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RESUMO

Se a literatura dedicada a teoria politica liberal contemporanea numa
perspectiva historica é escassa, pouco existe, sobretudo nacionalmente, acerca da
obra de um dos seus autores centrais, John Rawls. Conforme uma narrativa comum
de apresentacdo deste autor, em 1971 apareceu sua obra Uma Teoria da Justica e a
partir de entdo, se restabeleceu a possibilidade de uma grande teoria filoséfica sobre
os fundamentos da ordem politica. Tal narrativa, em geral, ndo leva em conta que
guando Uma Teoria da Justica apareceu, ela consolidava sistematicamente escritos
de Rawls das décadas anteriores, portanto, respondendo a preocupacdes de outros
momentos da historia americana, no caso, do pés-Segunda Guerra. Assim, 0 que
queremos afirmar com a presente tese, a partir da anélise da ideia de neutralidade
e outros conceitos implicados (e.g. consenso, procedimento) e da literatura
histérica, que podemos perceber com alguma clareza que o pensamento politico
rawlsiano compartilha historicamente de dois aspectos fundamentais que atingem
a proeminéncia no pensamento constitucional norte americano do pds-guerra, no
caso, a prioridade normativa da igualdade moral como igual autonomia
fundamento de uma interpretacdo liberal das liberdades civis, e uma leitura
procedimental da constituicao.

Palavras Chave: John Rawls, Historia Constitucional — Estados Unidos,
Constitucionalismo liberal



ABSTRACT

If the literature devoted to contemporary liberal political theory in a
historical perspective is scarce, there is little, especially nationally, about the work
of one of its central authors, John Rawls. According to a common narrative of this
author's presentation, in 1971 his work A Theory of Justice appeared and from
then on, the possibility of a great philosophical theory on the foundations of
political order was reestablished. Such a narrative, in general, does not take into
account that when A Theory of Justice appeared, it systematically consolidated
Rawls' writings from previous decades, therefore, responding to concerns from
other moments in American history, in this case, post-World War II. Thus, what we
want to affirm with the present thesis, from the analysis of the idea of neutrality
and other implicated concepts (eg consensus, procedure) and the historical
literature, that we can perceive with some clarity that the rawlsian political thought
historically shares two fundamental aspects that reach prominence in the post-war
North American constitutional thought, in this case, the normative priority of moral
equality as equal autonomy, the foundation of a liberal interpretation of civil
liberties, and a procedural reading of the constitution.

Key Words: John Rawls, Constitutional History — United States, Constitutionalism



SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt enes e n s s snees 9

CAPITULO 1 — A HISTORIA DO PENSAMENTO POLITICO RAWLSIANO E A
LINGUAGEM DOS DIREITOS DO POS-SEGUNDA GUERRA NOS ESTADOS UNIDOS................. 15
1.1 — Uma agenda emergente: a histdria do pensamento politico rawlsiano................ 15

1.2 — A prioridade do justo e a neutralidade .............cccoeiiiiiniiiie i 18

1.3 - Neutralidade e o Pensamento Constitucional americano..........cccoccvvveeviiereennne. 24

1.4 - A “linguagem dos direitos” do pods-guerra nos Estados Unidos: a democracia
frente 80 tOLAIITANISIMIO. ... ..iiiii ittt e e e e e s e et e e e e e st bbb e e e e e e e e e aanrreeeeas 29

CAPITULO 2 — A ASCENSAO DAS LIBERDADES CIVIS AO CENTRO DO
PENSAMENTO CONSTITUCIONAL AMERICANOD ......oiiiiiiiiiiiiiiiit ettt 41

2.1 — A autonomia, as liberdades fundamentais e sua prioridade em Rawils............... 41

2.2 — A ascensao das liberdades civis no pensamento constitucional americano e a

afirmacéo da liberdade de escolha como paradigma das liberdades ...........ccccccooiiiiiiiiiiiininiiinnnn. 47
2.3 — Da liberdade republicana a liberal no pensamento constitucional americano..... 65

2.4 — A liberdade liberal como consenso universal: a configuracdo de um paradigma

CONSHLUCIONAI O POS-QUEITA. .....uuriiiieeei ittt e e e e e e e e e e s e e e e e e e e s e st b e e e e e e e e s e ssanbareeeeaeesesaanreseees 84

CAPITULO 3 — A QUESTAO DA LEGITIMIDADE DA SUPREMA CORTE E A
ELABORACAO DA LEITURA PROCEDIMENTAL DA CONSTITUICAO.......ccocooveueeeeieeeeeeeveeennn 90

3.1 — A constituicdo como justica procedimental em Rawls ..........cccccceveeeeeiiiciiiienneenn, 90

3.2 — A Corte na diregcdo da proeminéncia politica nos Estados Unidos: dois momentos

do controle de CONSHEIUCIONAIIAAUE ...........iiiee e e e e e e e e e e e e s e e raaaes 93

3.3 — O cenario de dificuldade apresentado ao pensamento constitucional do pés-

Y =To 10T F= T ] 01T o - TS 99

3.4 — A alternativa nas ideias de consenso, procedimento/processo e 0 otimismo na

CONSIDERAGOES FINAIS ..ottt n e en e aeneas 119

BIBLIOGRAFIA ... 124



INTRODUCAO

A Teoria Politica Analitica de origem anglo-americana, hoje de grande
influéncia na disciplina de Teoria Politica no Brasil e em muitos paises, tem como
autor central o filésofo politico norte americano John Rawls, conhecido
amplamente por sua obra Uma Teoria da Justi¢ca publicada em 1971.

Consoante uma narrativa comum divulgada na disciplina, presente,
inclusive, na “apresentacao da edicédo brasileira” de Uma Teoria da Justica por
Alvaro de Vita de 2007%, Rawls representa uma guinada na disciplina da Teoria
Politica por recuperar, ante um clima teorico desfavoravel, a grande teorizacdo
normativa.

Nesta linha, pela reconstrucdo historica de Steve Buckler (2002, p.172 -
176)% sob a égide do positivismo l6gico, questdes normativas da filosofia politica
tornaram-se sem sentido. Isso porque, com a separacdo entre fato e valor, uma
verdadeira reavaliacdo das bases do que se entendia por conhecimento valido ou
objetivo ocorreu. Com tal distingdo, todo conhecimento possivel do mundo provinha
de generalizacBes de experiéncias empiricas particulares e, mesmo as abstragdes,
lidavam em ultima analise com fatos. A Unica outra forma de conhecimento valido
era a logica, advinda do conhecimento matematico, pela qual se organizavam as
relacdes entre as ideais oriundas da experiéncia.

Sendo os fatos nossa Unica fonte confiavel de conhecimento, que nos
informariam apenas como o mundo é e ndo como deveria ser, qualquer juizo de
valor passou a ser considerado irracional, apenas uma expressdo emotiva
convencional. Questdes sobre a melhor ordem politica convidando ao exame moral
foram consideradas erros quanto ao que se entendia por conhecimento valido ou
objetivo.

Desta forma, neste cenario, ficou restrita a atividade da filosofia politica.
Erradicando todas as questbes consideradas “especulativas” e “ilusérias” da

filosofia, tais quais as questdes tradicionais da filosofia politica, ao fildsofo, portanto,

! Edicao brasileira que utilizaremos ao lado de O Liberalismo Politico (2011), ambas traduzidos por
Alvaro de Vita, reconhecido estudioso da obra rawlsiana no Brasil, ambas a partir das edi¢des
revistas. Para o argumento da presente tese, cotejando com as versdes originais, entendemos as
citacdes a partir das referidas traducdes suficientes e adequadas.

2 Conforme adotamos em nossa dissertagdo de mestrado “O Pluralismo em John Rawls e Isaiah
Berlin” (TOZO, 2016).
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restou apenas um papel limitado diante das descobertas da ciéncia. Estando a
investigacdo empirica na provincia da ciéncia, ao filésofo caberia apenas a
investigacdo, no plano da logica, das relacbes entre conceitos, basicamente uma
tarefa de andlise linguistica.

Confinado o filésofo politico a clarificagdo dos conceitos politicos advindos
da experiéncia empirica, o estudo por exceléncia da politica logo passou, ja na
metade do século XX, para a ciéncia politica centrada na investigacdo dos fatos,
especificamente no “comportamento politico”, conforme a visdo - ainda em um
paradigma positivista - da denominada Revolug&o Behaviorista.

Diante deste clima intelectual foi possivel para muitos afirmarem a morte
da filosofia politica e a inviabilidade de qualquer teorizacdo normativa. E o que
constata a famosa introducéo de Peter Laslett em 1956, no primeiro volume de uma
coletanea® que organizou, segundo a qual, a tradicdo que vem de Hobbes a
Bosanquet foi interrompida, a filosofia politica estava morta®.

A mudanca de perspectiva na filosofia analitica, conhecida como “virada
pragmatica”, ocasionada entre outros por Wittgenstein, deu novo fblego a teorizacao
normativa ao incluir novamente no horizonte das andlises filosoficas, o elemento
normativo como parte das linguagens constitutivas da realidade inteligivel. A forca
normativa presente na linguagem moral e politica passou a ser novamente levada a
Ssério.

Somado a esse novo clima filosoéfico favoravel ao pensamento normativo,
ao longo da segunda metade do século XX, novas ameacgas surgiram. A realidade
das armas nucleares na Guerra Fria mostrou a impreciséo de qualquer fé utilitarista -
perspectiva moral até entdo dominante na filosofia politica anglo-americana - na
obsolescéncia dos problemas morais promovido pelo avanco técnico da
humanidade. Ficava cada vez mais clara a necessidade da discussao dos
fundamentos morais de novas ideias. Os “direitos humanos” e os “crimes contra a

humanidade” invocados nos julgamentos de Nuremberg, a questdo dos crimes de

® A coletanea em guestéo é a Philosophy, Politics and Society organizada por Peter Laslett de 1956
até 2003. As apresentacdes de cada volume ao longo das décadas ddo o testemunho do
desenvolvimento da disciplina no contexto anglo americano na segunda metade do século XX como
nos mostra Jonathan Wolff (2013, p. 801-812).

* Certamente um diagnéstico exagerado ao levarmos em conta, como nos lembra Bikhu Parekh
(1998, p.504-506), que no periodo das décadas de 50 e 60 encontramos a producgédo, entre outros, de
importantes autores da filosofia politica como Hannah Arendt, Karl Popper, Leo Strauss, Eric
Voegelin, Habermas, Marcuse, Althusser, Oakeshott e Isaiah Berlin.
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guerra em face da guerra do Vietna e as reivindicacdes dos movimentos de direitos
civis nos EUA sao alguns exemplos que convidavam ao pensamento de maior
envergadura quanto aos fundamentos morais da politica (SHAPIRO, 1990, p.4-5).

Foi entdo que, consoante tal narrativa, precisamente em 1971, apareceu
o livro de John Rawls reacendendo a possibilidade de um pensamento filosofico
respeitavel sobre os fundamentos da ordem politica. Uma Teoria da Justica logo se
tornou objeto de controvérsias: atacada, defendida, reformulada, imitada, enfim,
transformou o cenario intelectual de tal forma que ndo pode ser ignorada. O
argumento rawlsiano catalisou uma explosado de teorizagdo académica sobre o0s
fundamentos morais da politica e contribuiu decisivamente para o “ressurgimento”
da disciplina nos moldes quase classicos.

A narrativa comum possui problemas historicos e, em geral, ndo leva em
conta que quando Uma Teoria da Justica apareceu em 1971, ela consolidava
sistematicamente escritos de Rawls das décadas anteriores®, portanto, respondendo
a preocupacfes de outros momentos da histdria americana que ja nos anos 70
passava a trilhar rumo diferente do pensamento do pds-guerra. Teoria ndo € um
produto, como se costuma presumir, do Great Society, mas da Segunda Guerra
mundial (Forrester, 2019, p.XIlIl).

Foi na direcdo de uma compreensao histoérica mais apurada de Rawls
como um autor cujo pensamento politico pertencia ao pés-guerra nos Estados
Unidos que trilhou a obra recentissima de 2019 de Katrina Forrester, uma grande
contribuicdo a infrequente, rara, historia intelectual da teoria politica contemporéanea,
em especial, de Rawls e do liberalismo igualitario.

Forrester (2019, p.IX) observa que a filosofia politica liberal do mundo
anglo-saxdo — e cada vez mais em outros lugares — em seu funcionamento e
propdsito, esta associada a certas ideias como justi¢ca, igualdade e a obrigacdo dos
cidaddos num Estado de Bem-Estar Social capitalista. Sob a forma de julgamentos
éticos recorrendo a principios morais, busca-se captar o que a Justica requer de
nossas instituicbes: a fé de que o mundo politico serd melhor se puder ser
reformado na direcdo de tais principios. Em geral, um pensar sobre as instituicbes a

partir de teorias igualitarias da justica distributiva.

® A lista completa dos escritos de John Rawls pode ser observada em Freeman (2003, p.521 -524).
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O interesse da autora, portanto, € o de como tal modo dominante de
filosofia politica liberal se configurou e, ainda que tenha se aproximado das politicas
publicas, se afastou cada vez mais da realidade politica. A resposta decorre
essencialmente da proeminéncia exercida pelo modo de teorizacdo de Rawls que,
surgido no contexto do poOs-guerra, sobreviveu ao contexto de seu préprio
surgimento, como uma sombra sob a qual autores seguintes da disciplina véao
operar, a égide do que denomina “sombra da justica” (FORRESTER, 2019, p.X-XI e
XVIII).

Ao fim da década de 50 muito da Teoria da Justica de Rawls ja estava de
pé e, ainda que demorasse a publicar sua obra madura por uma década, a dos anos
60 de crescente turbuléncia com os movimentos por direitos civis, criticas da new left
e, ja nos 70 com a crise material, tais eventos ndo afetaram a esséncia da teoria
rawlsiana enquanto variedade de um liberalismo do pdés-guerra que se manteve
como que um “ambar filoséfico”.

Como filésofo do poés-guerra, portanto, Rawls aproveitou ideias de
escolha hipotética aptas a forjar sua teoria institucional da justica onde figurou de
forma proeminente, como em muitos autores do pés-guerra nos Estados Unidos, o
pressuposto de um consenso na sociedade democratica, 0 que perdurou em todo
desenvolvimento posterior de sua obra “que sempre olhou para tras” (FORRESTER,
2019, p.XII-XIV e 3).

Como pressuposto nuclear da teoria de Rawls, portanto, o de que no
coracdo das democracias haveria um consenso racional cujo apelo poderia
acontecer, pelo método filoséfico adequado, para encontrar principios aptos a
justificar normas e decisdes. Assim, uma sociedade de cidaddos iguais se
desenvolve de uma estrutura geral comum, consensualmente aceita, que se
materializa através de procedimentos constitucionais que reduzem os conflitos de
classe, grupos, ideologias e paixdes (FORRESTER, 2019, p.6-8 e 18).

Um exemplo classico desta visdo consensual da democracia americana,
entdo dominante nos anos 50, justamente do pds-guerra, foi a expressa por Louiz
Hartz em “A tradicéo liberal na América” de 1955 onde uma particular leitura sobre a
‘unidade na pluralidade” que pode ser denominada “liberal cosmopolita” se
apresenta. Essencialmente, que a identidade americana nao estaria limitada a um
grupo étnico, mas a uma “religido civil’, um credo composto dos valores da

democracia, individualismo, liberdade, igualdade e direitos de propriedade.
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Inevitavelmente tal visdo da identidade cultural americana seria atacada em varias
frentes nas décadas seguintes entre outras, pela questdo racial e outras
discriminacbes como a sofrida pelos imigrantes (CITRIN; SEARS, 2014, p.1-2).

Como atenta Forrester (2019, p.246), no caso de Rawls, o foco no
consenso e na coesédo social representa um excesso de uma “filosofia legalista” que,
com suposicdo num acordo original fundado num consenso racional, trata a
moralidade nos moldes de um common law necessario para resolucido dos “casos
dificeis”. Desta percepc¢ao, portanto, no intuito de seguirmos no presente trabalho
com uma investigagao historica do pensamento politico de John Rawls, cremos ser
possivel avancarmos, pontualmente, explorando as conexdes que tal pressuposto
de um consenso racional e seu atributo de “neutralidade” possuem com a
configuracdo assumida pelo pensamento constitucional americano do pés-Segunda
Guerra.

Enquanto uma das ideias “mais importante e problematica” (PRIMUS,
1999, p.220, nota) do pensamento constitucional americano do pds-guerra, a
neutralidade, o principio da neutralidade estatal, nos permite que identifiguemos
justamente aquilo que, figurando de forma central no pensamento rawlsiano,
encontra sua forma exemplar na experiéncia americana com 0 pensamento
constitucional do pos-guerra.

De forma especifica, 0 que queremos afirmar a partir da presente tese, é
que, a partir da analise da ideia de neutralidade e outros conceitos implicados
(e.g. consenso, procedimento) e da literatura historica, podemos, entdo, perceber
com alguma clareza que o pensamento rawlsiano compartilha historicamente de
dois aspectos fundamentais que atingem a proeminéncia no pensamento
constitucional norte americano do pés-guerra, no caso, a prioridade normativa
da igualdade moral como igual autonomia, como fundamento de uma
interpretacdo liberal das liberdades civis — que passam ao centro do
constitucionalismo americano, e uma leitura procedimental da Constituicéo.

A seguir, portanto, dividimos a nossa narrativa em 3 capitulos: o
primeiro discorrendo sobre a emergéncia de uma historia do pensamento politico
rawlsiano, pressupostos e a configuracdo geral da “linguagem dos direitos” do
pos-Segunda Guerra nos EUA; o segundo sobre a ascensdo das liberdades civis
ao centro do pensamento constitucional americano e da afirmacéo de uma leitura

liberal de tais liberdades; e o terceiro, sobre a questdo da legitimidade da
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Suprema Corte com 0 poOs-guerra e a elaboracdo de uma leitura procedimental da

constituicdo americana.
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CAPITULO 1 - A HISTORIA DO PENSAMENTO POLITICO
RAWLSIANO E A LINGUAGEM DOS DIREITOS DO POS-SEGUNDA
GUERRA NOS ESTADOS UNIDOS

1.1 - Uma agenda emergente: a histdria do pensamento politico rawlsiano

Se a literatura dedicada a teoria politica liberal contemporédnea numa
perspectiva historica é escassa, pouco existe, sobretudo nacionalmente, acerca da
obra de um dos seus autores centrais, John Rawls. Para além do maior esforco
nessa direcdo, o recentissimo In the Shadow of Justice (2019) de Katrina Forrester,
guase 50 anos depois da publicacdo de Uma Teoria da Justica (1971) - magnum
opus de Rawls, até entdo o que encontramos sdo capitulos biograficos como os de
Thomas Pogge (2007) e Samuel Freeman (2007), seus ex-alunos em Harvard,
alguns artigos e capitulos®, ou as tradicionais “histérias da filosofia”, muitas vezes
nada “histéricas”’, situando o autor em meio a sucessdes de “escolas filoséficas”
(morais ou politicas), quase sempre, marginalizando uma reconducdo de seus
argumentos ao contexto social, politico, econdmico ou intelectual mais abrangente
(além do debate estritamente académico) dos Estados Unidos da Ameérica, pais
onde nasceu e viveu.

Em uma coletanea dedicada ao exame do papel da historia e da politica
real na teorizacdo normativa, Gordon Graham (2011, p.84) observa que autores
como Habermas ou Rawls certamente serdo estudados em cursos de filosofia
politica contemporanea, contudo, € muito menos provavel que constem na
bibliografia dos cursos de historia do pensamento politico. Desta forma, “para o
propdsito de estudar suas ideias filosoficas eles ndo séo figuras histéricas — pelo
menos nao ainda” (GRAHAM, 2011, p.84, grifo original), como suposta causa para

isso, a propria contemporaneidade de suas obras:

por que podemos separar Rawls e Habermas de outros
grandes filésofos politicos dessa maneira? Uma sugestdo plausivel é que

® por exemplo, as recentes investigacGes historicas de Rawls com relacdo a filosofia ética (BOK,
2017; GALISANKA e BEVIR, 2012), a economia politica americana (ZHICHAO, 2015) e o
desenvolvimento da teoria da escolha racional (AMADAE, 2003).

" Cf. a classica critica de Skinner (1969) sobre as histdrias n&o histéricas da filosofia.
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nés, seus leitores atuais, somos também seus contemporaneos, e isso
significa que compartihamos com eles um contexto implicito de
pensamento e entendimento que ndo compartilhamos com Hobbes e Locke.
E isso que nos permite ler suas filosofias diretamente da pagina, por assim
dizer, ao passo que, ao contrario, o contexto de importantes pensadores do
passado precisa ser explicitado, se quisermos compreendé-los. E por isso
gue precisamos nos engajar na investigacdo histérica - da histéria do
pensamento (GRAHAM, 2011, p.84)°.

O problema da escassez da abordagem histérica no estudo dos autores
da teoria politica liberal contemporanea também é notado, no ambito nacional —
onde tal problema é ainda mais agudo, em artigo de Alvaro Bianchi dedicado a
examinar historicamente a génese da ideia de “igualdade de oportunidade” no

pensamento rawlsiano:

Ha mais de duas décadas as teorias da justica tém sido objetos
de estudos e discussfes no Brasil. O que a teoria politica, principalmente
aguela praticada neste pais, tem procurado fazer €, na maioria das vezes,
expor a teoria de um autor ou um conceito no interior dessa teoria. Nas
variantes mais sofisticadas dessa pratica interroga-se sobre a consisténcia
I6gica da versdo apresentada ou confronta-se um autor com outros autores.
Essa modalidade de teoria politica que pode ser chamada de estrutural,
caracteriza-se, na maior parte das vezes, por ndo dar atencédo a génese dos
conceitos no pensamento de um autor e a maneira como essa génese se
articula com o debate politico publico (BIANCHI, 2015, p.21).

Apesar do apelo intuitivo da resposta de Graham para a existéncia deste
problema, a contemporaneidade destes autores, ndo nos parece levar em conta,
contudo, as grandes diferencas que certamente existem entre o contexto politico dos
Estados Unidos dos anos 50, 60, 70 e a nossa atual segunda década do século XXI,
ainda mais se fizermos sua leitura a partir do contexto brasileiro.

Falamos em tais décadas pressupondo, portanto, que toda producéo
rawlsiana pode ser dividida em dois grandes periodos, contando o primeiro com
certa preponderancia na configuracdo de todo desenrolar de sua obra. Uma Teoria
da Justica apareceu em 1971 sistematizando os artigos das décadas anteriores (50

e 60)° lancando, ento, as vigas mestras de toda sua obra que, a partir dos anos 80,

® Visando a fluidez e acessibilidade do texto, optamos por traduzir todas as citacdes originais do
inglés. No caso de decises judiciais, o original em nota de rodapé.

® Com efeito, do prefacio original de TJ em 1971: “ao apresentar Uma Teoria da Justica, tentei reunir
em uma visao coerente as ideias expressas nos trabalhos que redigi nos ultimos doze anos. Volto a
discorrer sobre todos os temas principais desses textos, em geral de maneira bem mais
pormenorizada. Também discorro sobre as questbes adicionais necessarias para aperfeigoar a teoria”
(RAWLS, 2008, p.XLIII). LP, de 1993, também é uma consolidacéo dos escritos do final da década de
70 e 80 (RAWLS, 2011, p.XIlI-XIV).
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sem haver verdadeira ruptura, foi de reformulagédo de seus escritos iniciais. Esta é,
inclusive, a leitura do proprio autor sobre a relacdo de sua segunda grande obra, O

Liberalismo Politico de 1993, com Teoria®:

certamente, como ja enfatizei, existem diferengas importantes.
Mas para entender a natureza e a extensao das diferengas é preciso vé-las
como um esforco para resolver um grave problema interno a justica como
equidade (RAWLS, 2011, p.XVI).

Também interpreta a obra rawlsiana de forma unificada Leif Wenar (2004)
numa reconstrucdo a partir de 4 topicos: legitimidade numa sociedade liberal; a
justica numa sociedade liberal; legitimidade entre povos decentes e legitimidade
numa sociedade dos povos bem organizada; Wenar mostra como em trés livros (TJ,
LP e O Direito dos Povos) conceitos estruturais se encaixam. O ponto inicial de sua
leitura € o problema da legitimidade numa sociedade marcada pelo “fato do
pluralismo razoavel” e a solugdo para uma métrica publica numa “concepgéo
politica” de justica, reinterpretada em LP, mas ja pormenorizadamente discutida em
sua obra principal TJ. Seguinte a LP, a Justica e a legitimidade sdo estendidas ao
cenario internacional em O Direito dos Povos.

Outra persuasiva leitura unificada, também dividindo a obra rawlsiana em
dois periodos, possuindo o segundo duas partes (a Gltima em DP com a extensao da
discusséo ao cenario internacional), é a de Sebastiano Maffettone (2010, p. 16-19)
para quem as mudancas internas ao longo das obras de Rawls se devem mais a
ajustes do paradigma a problemas revelados do conteddo original do que a
mudancas tedricas drasticas.

Assim, ainda que criticos apoiem a tese da descontinuidade em virtude de
uma suposta mudanca de foco da justica social para a legitimidade na obra tardia,
Maffettone observa que o tema da legitimidade surge fundamentalmente por sua
centralidade na compreensdo da justica social, caminho ja aberto em TJ onde a
dependéncia da concepcao de justica de uma prética institucional estava posta. A
sugestdo, novamente, € reinterpretar TJ a partir de LP: ndo ha justica sem
legitimidade e estabilidade de um regime.

Maffettone nota ainda que a continuidade da obra rawlsiana convive com

descontinuidades locais a exemplo da explicita rejeicdo da TJ como “capitulo da

1% \vamos nos referir a tais obras, respectivamente, pelas siglas TJ e LP.
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teoria da escolha racional” e de parte do argumento da estabilidade da parte 3 de
TJ, além da introduc&o na obra tardia LP, de conceitos como “concepgéao politica de
justica”, “construtivismo politico”, “consenso sobreposto” e “razdo publica”.

De forma pontual, um argumento de Maffettone pela continuidade da obra
de Rawls é distincdo entre legitimidade e justificacdo. Enquanto a justificacdo é a
forca normativa de um argumento tedrico, a legitimidade remonta a um consenso
nas questdes institucionais fundamentais e aceitacdo do poder politico. Portanto,
haveria um complementariedade entre as duas no¢des como instrumentos
indispensaveis na exploragdo da arquitetdnica rawlsiana: dado o “fato do pluralismo
razoavel’ nas democracias liberais, podem ser encontradas diferentes e plausiveis
justificacdes, mas que devem-se apoiar, em nome da estabilidade, numa mesma
legitimidade institucional (MAFFETTONE, 2010, p.19-28).

Outro argumento, sob um aspecto metodoldgico, a nosso ver, de forma
mais interessante como recorte para contextualizacdo da obra rawlsiana com o
pensamento constitucional americano do pos-guerra, como veremos, € a unidade da
obra de Rawls manifesta pela inegavel centralidade da nog¢do da “prioridade do
justo” e seus imediatos desdobramentos. Como atenta Maffettone, é tal ideia,
precisamente, que fornece um fio condutor apto a contrastar a teoria rawlsiana com

seus principais alvos.

1.2 — A prioridade do justo e a neutralidade

No prefacio original de TJ Rawls (2008, p.XLIII-XLIV) resume assim seu
objetivo: “em grande parte da filosofia moral moderna, a teoria sistematica
predominante tem sido alguma forma de utilitarismo”, dado que tal teoria traria
incongruéncias com nossos sentimentos morais, seria, portanto, necessario
“construir uma concepgao moral sistematica e viavel para opor-se a ele”. No prefacio
da edicéo revista, 0 motivo para buscar-se uma alternativa sistematica ao utilitarismo
seria sua fragilidade “para servir de base as instituicbes da democracia
constitucional” (RAWLS, 2008, p.XXXVI).

Pela logica utilitarista, se € racional aos individuos elevarem ao maximo a
realizacdo de seus desejos, 0 justo em termos de escolha social € elevar ao maximo

o saldo liquido de todas as satisfagcfes dos membros da sociedade. A incongruéncia
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com nossos sentimentos morais, portanto, estaria na possibilidade do principio da
utilidade permitir a violagdo da liberdade de poucos em nome de um saldo liquido
maior de satisfacdo da maioria. Se a “pluralidade de pessoas diferentes com
diversos sistemas de objetivos” € uma caracteristica evidente da sociedade humana,
percepgdo que ganhara expressao como “fato do pluralismo razoavel” em LP,
estender o principio da escolha de um individuo para toda sociedade é néo levar a
sério a distin¢ao entre as pessoas (RAWLS, 2008, p.32-35).

A partir de “convicgbes do bom senso” como pressuposto a todo seu
empreendimento tedrico, Rawls parte de uma distingdo entre, de um lado, as
exigéncias de liberdade e do direito, e do outro, o desejo de aumentar o bem-estar
agregado; “e que damos certa prioridade, quando ndo um peso absoluto, aguelas
exigéncias”. Desta forma, “cada membro da sociedade é visto como possuidor de
uma inviolabilidade fundamentada na justica ou, como dizem alguns, no direito
natural, a qual nem mesmo o bem-estar de todos os outros pode se sobrepor”
(RAWLS, 2008, p.33-34). Essa seria a expressao de “nossa convicgao intuitiva da
primazia da justica” (RAWLS, 2008, p.4).

Para oferecer um “alicerce moral mais apropriado a sociedade
democratica”, Rawls (2008, p.XLIV) apresenta sua alternativa ao utilitarismo
trabalhando a concepcao de justica implicita da tradicdo contratualista de Locke,
Rosseau e, sobretudo, Kant, recorrendo a simplificacbes expositivas que respondam
as objecOes mais Obvias a tal tradicdo. A meta, com sua teoria batizada de Justica
como Equidade, pode-se entdo dizer, € “justificar essas convicgdes de bom senso
relativas a prioridade da justica, demonstrando que sdo consequéncia dos principios
que seriam escolhidos na posicao original” (RAWLS, 2008, p.34).

O “estado de natureza” tradicional dos contratualistas se apresenta como
0 método expositivo da “Posicdo Original” onde Rawls sugere uma situacao
hipotética de deliberacdo racional que reconheca a situacdo de igualdade moral
fundamental entre as partes pelo motivo de possuirem cada qual “concepcdes
proprias do bem” (planos do que € valoroso na vida) e um “senso de justica”. Tal
igualdade é garantida por uma caracteristica do cenario da deliberacdo (posicao
original) denominada “véu de ignorancia”. Ou seja, o0s principios sado escolhidos sem
que ninguém conhecga “seu lugar na sociedade, sua classe ou seu status social; e
ninguém conhece sua sorte na distribuicdo dos recursos e das habilidades naturais,

sua inteligéncia, forca e coisas do género”. Ademais, presume-se “até mesmo que
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as partes ndo conhecem suas concepcdes do bem nem suas propensoes
psicoldgicas especiais” (RAWLS, 2008, p.15).

A caracteristica do véu da ignorancia na Posicao Original tem a finalidade
de impor restricdes “razoaveis™ a argumentos a favor de principios de justica e, por
conseguinte, ter sua razoabilidade traduzida nos proprios principios. Isto posto,
Rawls (2008, p.22) acredita oferecer uma descricdo filosoficamente preferida de uma
situacdo original de escolha por levar em conta “pressupostos de aceitagao geral’;
entre tais “premissas amplamente aceitas”, como a de uma igualdade fundamental,
estdo que “ninguém seja favorecido ou desfavorecido pelo acaso ou pelas
circunstancias sociais na escolha dos principios” ou seja, que “determinadas
inclinacbes e aspiracdes e concepcoes individuais do bem n&o tenham influéncia
sobre os principios adotados”.

Para nao dizermos que Rawls abstrai completamente uma realidade
humana e social, para que as partes na Posi¢cédo Original tenham algo cuja divisao
sera deliberada a despeito de qual concepcédo de vida poderdo vir a possuir em sua
sociedade, Rawls (2008, p.76, 110 e 490) também inclui como pressuposto uma
“teoria rasa do bem”, isto &, “coisas que se presume que um individuo racional
deseje, ndo importando o que mais ele deseje”. Numa lista ndo exaustiva de “bens
primarios sociais”, estado direitos, liberdades, oportunidades, renda e riqueza; fala-se
em “sociais” pois saude, vigor e inteligéncia, por exemplo, mesmo sendo
influenciados por uma “estrutura basica", ndo sédo diretamente controlaveis.

O cenério da Posicdo Original, consequentemente, estad apto, por suas
caracteristicas, a gerar principios supostamente moralmente neutros quanto as
concepcBes do bem de cada individuo singular, isso quer dizer, que tais principios,
para serem formulados, ndo pressupféem um julgamento moral intrinseco entre
formas de vida de cada individuo. Como as caracteristicas do véu e da teoria rasa
do bem tdo somente impdem restricbes “razoaveis”, aquelas comumente aceitas na
argumentagcdo para escolha de principios de justica, qualquer concep¢do do bem
numa sociedade regida por estes principios devera aceita-los. E assegurado desde
0 comeco da deliberacédo “uma liberdade igual para tentar realizar qualquer plano de
vida que Ihe agrade, contanto que nao transgrida o que a justica exige” (RAWLS

2008, p.112), ou seja, aquilo que, em situagao de igual liberdade e abstracdo de

! Conceito gue ganhara melhor contorno ao longo do caminho até LP.
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contingéncias naturais e sociais, seres racionais acordariam. Dai, inclusive, o motivo
do nome da concepgéo de justica a que Rawls chega: a Justica como Equidade,
justica como produto de uma escolha inicial de equidade moral.

Essa condicéo sinaliza que o conceito do justo precede o do bem, ainda
que se pressuponha uma “teoria rasa” do bem na formulacdo do justo. Essa
“prioridade do justo sobre o bem”, na leitura do proprio Rawls (2008, p.38), se
apresenta como “a caracteristica principal” de sua concepgao da justica. A
sociedade justa rawlsiana apresenta um “ambito dentro do qual os individuos devem
criar seus objetivos, e serve de estrutura de direitos e oportunidades e meios de
satisfacdo, dentro da qual e pela qual se pode procurar alcancgar esses fins”.

Ndo a toa, portanto, jA nas primeiras criticas a sua teoria (e.g Thomas
Nagel e Adina Schwartz)'?, Rawls foi criticado em sua pretensdo a neutralidade.
Ainda que so6 utilize tal termo com ressalva em um artigo™® de 1988, posteriormente
incorporado a LP, mesmo assim, com TJ a ideia de “neutralidade” ou o “principio da
neutralidade estatal” emergiram como importante topico de discussdo da filosofia
politica liberal (KIS, 2012, p.319; KLOSKO, WALL, 2003, p.2-3). Dworkin (2001,
p.269) em 1978, que mais tarde revisou o uso do termo'®, apresenta tal principio
como “nervo do liberalismo”, Bruce Ackerman (1980, p.10), por sua vez, como “o0
principio organizador do pensamento liberal”.

De forma geral, podemos dizer que, pelo principio da neutralidade estatal,
numa democracia constitucional, o Estado ndo deve forcar seus cidadaos a viverem
de forma que eles préprios ndo endossam, em outras palavras, a acdo do Estado
deve ser neutra em relacdo as convicgdes sobre o que tem valor intrinseco na vida
ou, ainda, que a justificativa dos atos do Estado deve ser neutra em relacdo as
crencas béasicas dos cidaddos. Tal principio é comumente manifesto na
interpretacéo de provisdes constitucionais concernentes aos direitos de liberdades e
igualdades dos cidadaos (KIS, 2012, p.319).

' precisamente em Moral Neutrality and primary goods de Schwartz (1972) e Rawls on Justice de
Nagel (1973), ambos coletados em Smith (2002).

20 artigo “A prioridade do justo e ideias do bem” que reaparece como conferéncia V em LP.

* Em Foundations of Liberal Equality de1990.
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Assim, ao final dos anos 70, tomou forma na teoria politica anglo-

americana um debate entre “neutralistas™®

(e.g. Ronald Dworkin, Bruce Ackerman,
Will Kymlicka, Charles Larmore) contra “perfeccionistas” (e.g. Joseph Raz, George
Sher e Thomas Hurka), agueles para os quais ao Estado cabe a promocéao de certos
ideais morais.

Ainda mais famoso, ja nos anos 80, foi a critica aos liberais por parte dos

“comunitaristas™®

centrada especialmente nas premissas individualistas dos liberais
e a consequente defesa do principio da neutralidade do Estado, apresentada, entéo,
como instrumental a preservacdo da autonomia dos individuos, ou seja, do respeito
a igualdade moral dos individuos se autodeterminarem (AVINERI, DE-SHALIT,

1996, p.1-5; GARGARELLA, 1999, p.125; KYMLICKA, 2006, p.254-261).

!> Entre os “neutralistas”, muito se discutiu sobre os contornos da ideia de neutralidade liberal, que
em geral se desdobram em dois momentos: o primeiro, uma formulacao do principio da neutralidade;
e um segundo, a justificativa deste principio. Como mencionamos acima, o principio da neutralidade
estatal, numa formulagdo genérica, é aquele pelo qual, numa sociedade plural, o Estado ndo deve
favorecer ou tomar partido entre as diferentes concepcdes do bem de seus cidaddos. Desta
formulagéo genérica, o primeiro aspecto interpretativo disputado é o referente ao termo “Estado”,
precisamente a extensdo do principio da neutralidade. Com relagédo & extensdo, a neutralidade pode
se apresentar de forma ampla (comprehensive) ou estreita (narrow). De forma estreita, a neutralidade
estatal impde-se apenas a estrutura constitucional basica do Estado, ndo se aplicando, portanto, a
toda politica. Contrariamente, na forma ampla, a neutralidade se aplica tanto a Constituicido como a
totalidade da politica estatal (KLOSKO; WALL, 2003, p.6-7; RAZ, 2011, p.103). Um segundo aspecto
diz respeito ao termo “favorecer”, que distingue uma neutralidade de justificacdo (of justification) de
uma de efeito (of effect). Para a neutralidade de justificacdo, o Estado ndo deve favorecer nenhuma
concepcao do bem ao menos que tenha uma justificativa neutra para sua agéo; ja a neutralidade de
efeito, o Estado nunca deve atuar se sua acao tiver como efeito a promoc¢éo de alguma concepc¢éo do
bem (KLOSKO; WALL, 2003, p.7-9; KYMLICKA, 1989, p.883-884; LARMORE, 1987, p.44; RAZ,
2011, p.99; WALDRON, 1993, p.149-151). Um ultimo aspecto de destaque na formulagéo do principio
da neutralidade se refere a forca moral deste principio, isto é, se é rigoroso ou flexivel, comportando
excecgdes, na sua aplicacao (LARMORE, 1987, p.67; KLOSKO; WALL, 2003, p.10).

Ao lado das formula¢des do principio da neutralidade, seus defensores também formularam
justificativas diversas para tal principio. Entre os proponentes de uma justificativa neutra para o
principio, manifestam-se uma abordagem ecuménica pela qual ha uma série de caminhos para se
chegar a neutralidade sem a necessidade que algum seja escolhido, e uma abordagem dedutiva a
partir de algumas consideragbes morais compartilhadas. H&4 também autores criticos de uma
justificativa neutra, que propdem uma abordagem dedutiva ainda que de consideracdes morais
controversas (ACKERMAN, 1980, p.355-357; LARMORE, 1987, p.51-53; KLOSKO; WALL, 2003,
p.11-13).

'® Como assinala Roberto Gargarella (2008, p.137), a corrente tedrica comunitarista é formada por
uma diversidade de autores mais vinculados por sua visdo critica do que por suas propostas
particulares (e.g. Michael Sandel, Walzer, Charles Taylor e Maclintyre). A disputa entre comunitaristas
e liberais “pode ser vista como um novo capitulo de um enfrentamento filosofico de longa data, como
0 que opunha as posicfes 'kantianas’ as ‘hegelianas’. De fato, e em boa parte, 0 comunitarismo
retoma as criticas que Hegel fazia a Kant: enquanto Kant mencionava a existéncia de certas
obrigacdes universais que deveriam prevalecer sobre aquelas mais contingentes, derivadas do fato
de pertencermos a uma comunidade particular, Hegel invertia essa formulac&o para dar prioridade a
nossos lagos comunitérios. Assim, em vez de valorizar - junto com Kant - o ideal de um sujeito
‘autbnomo’, Hegel defendia que a plena realizagdo do ser humano derivava da mais completa
integracdo dos individuos em sua comunidade”.
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Voltando ao que dissemos, a caracteristica da “prioridade do justo” na
obra de Rawls, interpretada como exigéncia de neutralidade da teoria com relacéo
as concepcbes do bem, representa assim, enquanto caracteristica principal da
Justica como Equidade, um fio condutor ao longo da obra de Rawls que fornece o
contraste principal de sua teoria moral deontoldégica com as teorias teleoldgicas,
exemplificadas, entre outras, pelo utilitarismo e o perfeccionismo.

Rawls (2008, p.29) observa que dois conceitos principais da ética sdo o
“‘justo” e o “bem”; logo, a estrutura de uma teoria ética pode ser “em grande parte
definida pelo modo como define e interliga essas duas ideias elementares”. A forma
mais simples de interliga-las é a adotada pelas teorias teleoldgicas, aquelas que
definem primeiro o bem'” e em seguida o justo, que sera definido como a
maximizacdo do bem. Contrariamente, a Justica como Equidade se apresenta como
teoria deontoldgica, “ndo especifica o bem independentemente do justo, ou néo
interpreta o justo como aquilo que maximiza o bem”. Por consequéncia, uma
caracteristica'® estrutural e constante de toda sua teoria serd que o justo precede o
bem e condiciona este as exigéncias daquele (RAWLS, 2008, p.36-38).

A partir de tais consideragbes sobre a unidade da obra rawlsiana,
sintetizada na ideia de neutralidade, afigura-se como recorte histérico fundamental
de nossa investigacdo os anos 50 a 70 nos EUA, quando ja se configura tal
“caracteristica principal” da Justica como Equidade. Em tal periodo, para além da
discussédo na teoria politica, a ideia de neutralidade figurou de forma central no
discurso dos direitos do pds-Segunda Guerra, exemplarmente manifestado no
pensamento constitucional onde, entdo, cremos encontrar evidéncias relevantes

para um olhar histérico de uma obra reconhecidamente abstrata como a rawlsiana®®.

A diferenca entre as doutrinas teleoldgicas ocorre, assim, nas diferentes especificacdes do que € o
bem: como realizacdo de uma perfeicdo humana (perfeccionismo), como prazer (hedonismo), como
felicidade (eudaimonismo) e como satisfacdo de um desejo racional (utilitarismo classico) (RAWLS,
2008, p.31).

'® para uma discussdo na teoria politica se deontologia e prioridade do justo sdo sindnimos, cf.
Freeman (1994).

% Levando-se em conta, inclusive, que Rawls certamente n&o foi um intelectual pablico. Muito timido
e recluso, conforme relatos pessoais de Pogge (2007), Freeman (2007) e Maffettone (2010), para
além de seus trabalhos estritamente académicos, possivelmente s existem trés entrevistas
conhecidas ja ao final de sua vida, voltadas a sua teoria ndo ao contexto politico geral, e uma
participacdo como amicus curiae conhecida como The Philosophers' Brief (junto de Ronald Dworkin,
Thomas Nagel, Robert Nozick, Thomas Scanlon e Judith J. Thomson) num caso de suicidio assistido
perante a Suprema Corte americana em 1996.
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1.3 - Neutralidade e o Pensamento Constitucional americano

Como dissemos, a partir de uma narrativa comum, algo bastante
conhecido por parte daqueles que se dedicam ao estudo da teoria politica
contemporanea € a afirmacédo de que, na segunda metade do século XX ocorreu
um reavivamento da teorizagédo liberal nos circulos académicos norte-americanos,
em boa parte, ao redor da obra de John Rawls. Contrariamente a autoimagem do
“liberalismo filosofico” que dai se difundiu, apresentado como universal, Freeden
(1996, p.226-233) busca neste um fendmeno ideoldgico e, pontualmente no caso
de Rawls, mesmo este havendo privilegiado em sua obra uma suposta estrutura

l6gica das crencas politicas em detrimento de uma cultura especifica, nota que

sua teoria também possui as caracteristicas de uma
ideologia, caracteristicas que exigem que qualquer posi¢ao ldgica inicial
esteja ligada a preferéncias culturais conscientes ou inconscientes para
um bloco de construgcdo fundamental sobre o qual construir a légica
(FREEDEN, 1996, p.233).

Evidente, portanto, que encontraremos credenciais culturais
americanas na teoria rawlsiana; o que fica ainda mais claro em sua obra tardia,
reconhecidamente menos universalista e abstrata, LP, explicitamente voltada
para o caso especifico de uma “democracia constitucional”.

O “liberalismo filoséfico” americano com seu universalismo de
influéncia kantiana capitaneou o valor de igualdade ao centro normativo do
liberalismo. Entretanto, conforme a leitura de Freeden (1996, p.241-245) da
histéria americana, supostamente a ideia de igualdade quando comparada a
outros valores variou marcadamente e, desta forma, central para a configuracéo
contemporanea deste valor foi o tom igualitario do movimento por direitos civis e
de algumas decisdes da Suprema Corte nos anos 60.

Para Freeden (1996, p.245-246), a tendéncia geral do igualitarismo do
periodo esta na promocdo do acesso igual das minorias aos bens basicos de
forma efetiva. A “moderada” igualdade de oportunidade do passado, equivalente
ao banimento de impedimentos formais ao acesso dos bens sociais, se soma a
percepcao de que, por exemplo, “acdes afirmativas” fazem parte da esséncia da
ideia de igualdade. Assim, seria revelador da influéncia desta configuracdo

contemporanea da igualdade na obra de Rawls quando, em seu segundo
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principio, com o “principio da diferencga”, tal autor faz uso da recorrente ideia do
periodo, a redistribuicdo dos beneficios aos menos favorecidos.

Freeden também nota que, no liberalismo filos6fico americano, a
concretizacao do ideal de igualdade em termos institucionais, comumente fez uso
da noc¢do de neutralidade das decis6es do Estado com relacdo as consideracdes
do que deve ser uma vida “boa” de cada visdo pessoal (e.g. ética ou religiosas)
dos cidaddos. Sem entrar nos méritos filoséficos ou das possibilidades praticas
da ideia de neutralidade, Freeden (1996, p.259-261) aponta que nessa linha, tal
liberalismo ficou reduzido a um procedimento que garantiria a integridade de
todas as concepc¢Oes privadas do bem: “um ponto normativo arquimediano
incorporado num procedimento acordado, a partir do qual pode ser dispensado
tratamento igual para diferentes Weltanschauungen”.

Em termos culturais, a ideia de um procedimento que trate as pessoas
com igual respeito pode ser reconduzida ao apelo “intelectual” e “emocional” da
constituicdo norte americana apresentada como quadro definidor do espaco
politico democrético; algo certamente instrumental na crenca de que uma teoria
da justica, possa, tal qual na expressao rawlsiana tardia, encontrar um “consenso
sobreposto”. Dessa forma, conclui Freeden (1996, p.269-270), teve impacto
fundamental na cultura politica americana a ideia de uma constituicdo

apresentada como instrumento pacificador que

parece oferecer a possibilidade de decisGes impessoais —
cbédigos ou conjunto de regras que aparentam transcender as vontades
humanas conflitantes e apelar para um denominador extra politico
comum, cumprindo assim a mesma funcéo para a politica que a religido
ou a ciéncia foram chamadas a desempenhar no passado (FREEDEN,
1996, p.270).

Além disso, outra parte da resposta para a configuracdo da teoria
liberal nos moldes rawlsianos, que reforcou tal visdo da constituicdo do imaginario
politico norte americano, Freeden (1996, p.271) reputa ao cenario internacional
do pés-Segunda Guerra quando, para fazer frente ao horror nazista e construir
padrdes para avaliar a conduta dos Estados, ocorreu um renovado interesse pelo
pensamento juridico e politico de Kant.

John Gray (2002, p.12) também relaciona a ideia de neutralidade da

teoria liberal contemporanea ao pensamento politico constitucional americano.
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Em texto critico do que chama de liberalismo tradicional, que em sua forma
americana se apresentou como uma “doutrina legalista”, Gray identifica entre
outras caracteristicas que para ele devem ser abandonadas, justamente a
prioridade do justo sobre o bem, ou seja, a apresentacdo da justica como virtude
suprema da sociedade e a neutralidade desta como caracteristica marcante do
Estado Liberal.

Em sua viséo a partir de um “liberalismo agénico” que reconhece como
inevitavel o conflito entre liberdades e entre outros direitos fundamentais,
manifestacdo da “incomensurabilidade dos valores”, a teoria liberal universalista
que busca um “ponto consensual arquimediano”, estd fadada ao fracasso. O
mesmo destino para suas implicacbes em termos institucionais, conforme as
visbes de autores como John Rawls, Ronald Dworkin e Bruce Ackerman que
retiram da arena politica as discussfes que envolvem restricbes a direitos e
liberdades fundamentais para as Cortes Constitucionais, supostamente neutras,
ou seja, teorias que privilegiam o judicial review em detrimento da atividade
legislativa (GRAY, 2002, p.12-13).

Para Gray esta filosofia politica deriva de uma filosofia do direito, como
um braco que lida com a justica e os direitos fundamentais e seu maior objetivo é
formular uma constituicdo ideal que, ao final, nada mais € que uma versao
idealizada da jurisprudéncia americana. Consequentemente, no caso especifico
de Rawls, a teoria liberal, de forma utdpica e irrealizavel, ndo deixa nada de
importante para ser decidido pela politica, mas por decisdes judiciais
disciplinadas das Cortes: um “legalismo liberal”, algo especial do contexto
americano, onde a cultura legalista forte, ao marginalizar a politica, tem como
resultado uma politizacdo do direito ja que a batalha das questdes politicas
fundamentais ocorre nas Cortes (GRAY, 2000, p.14; 2002, p.13-15).

Se atentarmos para o periodo de producdo inicial de Rawls, as
décadas de 50 e 60, culminando em 1971 na sistematizacdo de Uma Teoria da
Justica que lanca as vigas mestres de todo seu pensamento, podemos notar que
praticamente coincide com o periodo em que a Suprema Corte americana foi
comandada pelo Justice Earl Warren, precisamente de 1953 a 1969, a famosa
Corte Warren de célebres decisdes liberais, criticadas como “ativistas”, a exemplo
de Brown v. Board of Education (1954) declarando unanimemente inconstitucional

a segregacao nas escolas publicas norte americanas.
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A Corte Warren e sua influéncia nos académicos liberais americanos é
destacada por Frank Michelman (2003, p.408) ao examinar as possiveis
contribuicbes de Rawls, seu contemporaneo em Harvard, ao constitucionalismo e

ao direito constitucional?®

. Michelman observa que a influéncia da Corte ocorre,
sobretudo, num pais de tradicdo da commmon law, onde em larga medida os
precedentes formam o direito e, no caso do direito constitucional, principalmente
a partir das opinions no exercicio do forte controle de constitucionalidade
americano. Sobre TJ, pontua que tal obra apareceu em 1971, no contexto em que
“Justices como William Brennan haviam produzido os ingredientes doutrinarios

basicos para um direito constitucional americano liberalizado”, e prossegue:

Mas a principal inspiragdo para os professores liberais das
décadas de 1970 e 1980 provavelmente foi a da prépria Warren Court.
Se o liberalismo igualitario estava inundando as escolas de direito do
pais naquele periodo, a imitacdo do judiciario de elite por um vicariato
profissional parece uma explicagdo mais a méo do que as elucubracdes
de qualquer filosofo (MICHELMAN, 2003, p.408).

Ao analisarem a ideia de “democracia liberal”, Bellamy e Castiglione
(1997, p.595-596) afirmam que tal ideia envolve dois termos potencialmente
opostos. Se por um lado a ideia de democracia implica a no¢do de exercicio do
poder pelo demos de forma unificada e nao restrita, de outro, a ideia de
constitucionalismo remete ao exercicio dividido e restrito do poder. Assim, para
lidar com este “n6 gordio”, os autores identificam duas formas pelas quais as
filosofias politica e do direito americanas tentaram tornar a suposta oposicdo em
complementariedade, que podem ser associadas a duas leituras especificas da

histéria constitucional americana?®’.

% As distincdes analiticas de Frank Michelman (2003, p.394) sdo as seguintes: o Constitucionalismo
consiste na ideia da sujeicdo da autoridade politica a limites na forma e forca do direito, o que
exatamente sdo esses limites, como sdo postos em pratica ou de que forma justificam moralmente o
governo pertencem as discussfes da teoria politica normativa. Do ponto de vista juridico, uma
Constituicdo € o quadro normativo de maior hierarquia do Estado que nenhuma outra forma juridica
pode contrariar. O direito constitucional € o corpo de conhecimento destinado a especificagdo e
aplicacdo da Constituicdo aos casos concretos; que invariavelmente recorre ao conhecimento de
fundo e mais abstrato do constitucionalismo ao lidar com questfes, por exemplo, sobre a finalidade e
condi¢cbes de certos limites a autoridade politica ou de como devem proceder os juizes e outros
oficiais.

! Como salientam os autores, a relagdo entre constitucionalismo e democracia é trabalhada numa
literatura vastissima, em boa parte baseada na experiéncia americana (BELLAMY e CASTIGLIONE,
1997, p.597).
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A primeira, identificada como uma leitura “republicana”, interpreta a
constituicdo como um produto do processo politico e coincidente com as
instituicbes e praticas do sistema politico; ja a segunda, uma interpretacdo
“liberal”, que assimila a democracia ao constitucionalismo pois vislumbra na
constituicdo uma condicdo, um quadro prévio de direitos e liberdades
fundamentais, possibilitador da democracia, do “processo democratico”.

Entre os autores examinados encontra-se Rawls que, segundo Bellamy
e Castiglione, oferece uma interpretacdo liberal contemporanea da democracia
constitucional: “a teoria de Rawls deriva de uma interpretacao liberal bastante
comum da Constituicdo americana que d& lugar de destaque a Declaracdo de
Direitos e ao poder de revisdo judicial da Suprema Corte” (BELLAMY e
CASTIGLIONE, 1997, p.603).

Assim, na linha da interpretacéao liberal da constituicAo americana, o
esquema proposto por Rawls envolve a restricdo da discussdo constitucional a
uma Suprema Corte, composta de juizes juridicamente treinados e relativamente
independentes quando comparados aos politicos e mais inclinados ao raciocinio
com valores publicos constantes no “direito superior” do texto constitucional
(BELLAMY e CASTIGLIONE, 1997, p.607). Se a interpretacdo constitucional
republicana prioriza o carater “formativo” da constituicido — no caso americano, a
estrutura original federalista, as formas de representacdo e o Checks and
balances, prévios as emendas, a interpretacdo liberal, a exemplo de Rawls, se
caracteriza pela prioridade dada ao quadro normativo prévio de direitos da Bill of
Rights, possuindo como defensora por exceléncia destes direitos a Suprema
Corte atuando, sobretudo, pelo instrumento do controle de constitucionalidade.

Assim, do delineamento apresentado por autores como Freeden, John
Gray, Michelman, Bellamy e Castiglione, cremos possivel afirmar a relacéo
historica do pensamento rawlsiano, particularmente no tocante a dimensao
justificatoria pretensamente neutra de sua teoria e de sua consequente visdo de
governo constitucional com o pensamento constitucional americano.

De forma especifica, pretendemos demonstrar, a partir da ideia de

neutralidade e outros conceitos implicados (e.q. consenso, procedimento) e da

literatura histérica, que o pensamento rawlsiano compartilha de dois aspectos

fundamentais que atingem a proeminéncia no pensamento constitucional norte

americano do pds-guerra, no caso, a prioridade normativa da igualdade moral,




29

manifesta na ascensdo da autonomia como fundamento de uma interpretacdo

liberal das liberdades civis — que passam ao centro do constitucionalismo

americano, e uma leitura procedimental da Constituicao, ambos aspectos bem

observaveis a partir da ideia de neutralidade, quando o0 pensamento

constitucional americano passa a enfrentar dois problema centrais: o da

reafirmacdo dos fundamentos normativos para uma sociedade democratica,

plural, oposta ao “totalitarismo” e o da legitimidade da concomitante ascensao

politica da Suprema Corte no esguema de governo americano.

1.4 - A “linguagem dos direitos” do poés-guerra nos Estados Unidos: a

democracia frente ao totalitarismo.

A histéria do pensamento politico pode ser descrita como historia do
discurso politico. Para o pensamento ter uma histéria, explica Pocock (2003b,
p.64), precisamos observar uma atividade, continuidade de acdo, uma
performance, bem como as condicbes desta ser realizada e representada;
condicBes que também sofrerdo com as acfes destas performances. O campo de
estudo da histéria do discurso politico, portanto, € constituido por esses “atos de
discurso” performados (orais ou escritos) e os contextos em que tais atos séo

realizados, cujo “contexto primario”* sera o da “linguagem politica”*:

Para cada coisa a ser dita, escrita ou impressa deve haver
uma linguagem na qual ela possa ser expressa. A linguagem determina o
gue nela pode ser dito, mas ela pode ser modificada pelo que nela é dito.
Existe uma histéria que se forma nas interacbes entre parole e langue
(POCOCK, 2003b, p.64).

Com a terminologia emprestada de Saussure, Pocock (2003, p.27-28)

propde entdo que o autor pode ser tratado como habitante de um universo de

2.0 contexto linguistico, deste modo, ndo é o Unico doador de sentido e histdria ao ato de fala, mas
“@ um contexto promissor para se comegar’ (POCOCK, 2003b, p.64).

%% Diferenciando a empreitada do fil6sofo e do historiador, Pocock (2009, p.117-118) afirma que,
ao passo que o fildsofo aborda um texto classico com a finalidade de realizar um ato de fala
original seu, o historiador aborda o texto no intuito de reconstruir o ato de fala pelo contexto
histérico, no caso linguistico, do autor. Enquanto o fildsofo diz “Hobbes disse” significando
“Hobbes para mim” ou, “Hobbes ao dizer x me permite dizer y”; para o historiador significara
“Hobbes (1588-1679) disse ou pretendia dizer” dado tal contexto.
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langues que dao sentido as paroles, em outros termos, respectivamente, o
contexto linguistico e o ato de fala. Aqui cabe, no entanto, a ressalva de que néo
se trata de um determinismo, mas de uma relacdo complexa em que o autor é
tanto um expropriador de uma linguagem ja existente quanto um inovador que,
atuando sobre a linguagem, induz mudancas, as vezes duradouras, nesta. Essas
inovacgdes dos atos de fala na linguagem sédo possiveis uma vez que a linguagem
enquanto estrutura apresenta um rico campo de ambiguidades e contradicbes
esperando para serem exploradas. O autor age conforme a linguagem mas,
também, de forma inesperada (POCOCK, 2009c, p.47).

O texto, enquanto encapsulamento de uma diversidade de atos de fala
performados, constitui 0 evento historico; a linguagem é a matriz onde tal evento
ocorre. Por causa disso, a histéria do discurso nesta perspectiva se torna menos
a histéria de performances individuais e mais a histéria de linguagens ou
continuidades do discurso (POCOCK, 2009, p.113; 2009b, p.77).

Desta forma, o “discurso” ou “linguagem” que nos interessa, € a dos
direitos, central na cultura politica americana. Como nota Richard Primus (1999,
p.1), praticamente toda grande questdo na historia politica americana tem sido
apresentada como uma questdo de direitos, isto €, debatida na linguagem dos
direitos. Mesmo quando na academia tal linguagem foi alvo de severas criticas, a
exemplo dos Critical Legal Studies (CLS), por permitir a manutencéo das classes
privilegiadas ou, no caso dos Comunitaristas, por permitir uma sociedade
individualista em detrimento do compromisso comunitario, ambas as perspectivas
reconhecem que o resultado substantivo que criticam da politica americana é
condicionado pelo uso da linguagem dos direitos.

Por tais criticas aos “resultados substantivos indesejaveis” da
linguagem dos direitos, sdo possiveis, ainda, algumas observacdes sobre a
relacdo entre linguagem e politica. A primeira que a linguagem pode ser vista
como detentora de um carater constitutivo da politica, mas que, num exame mais
atento, em verdade, hd uma relagdo de constituicdo reciproca: “a linguagem
molda a politica, mas a politica molda a linguagem também” (PRIMUS, 1999,
p.2).

Outra observacao é que tal influéncia da linguagem na politica ndo é
sempre igual, e isso se da pelo carater polissémico da linguagem que confere a

possibilidade de usuarios com distintas visdes politicas a utilizarem em sua
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vantagem. Primus (1999, p.2) ilustra tal ideia, no caso da linguagem dos direitos,
ante a questao da escraviddo no contexto americano do século XIX: do lado dos
republicanos e abolicionistas evocou-se o direito natural de liberdade, o direito ao
trabalho livre e de liberdade de expressédo; do lado dos sulistas e proprietarios de
escravos, argumentou-se, numa mesma linguagem dos direitos, em nome do
direito a propriedade e do direito dos estados.

Assim, a linguagem dos direitos pode ser entendida como “uma
ferramenta versatil apropriada para muitas diferentes agendas”, liberais ou néo
(PRIMUS, 1999, p.3). Além disso, a linguagem dos direitos desempenha uma
amplitude de funcdes: retodrica, reflexiva e adjudicatéria; que predominardo em
diferentes circulos de discussdo. Nem todos seus usos, portanto, serdo de mera
retorica, € de se esperar que as reflexbes dos juizes ou de académicos,
frequentemente irdo diferir em carater com a dos agitadores politicos. Mesmo
assim, ainda que regras de uso e interpretacdo ndo sejam idénticos entre os
circulos especificos, ndo ha, adverte Primus (1999, p.4), tratando-se da
linguagem dos direitos, uma linha clara que separe a jurisprudéncia da filosofia

politica e da politica em si. Variando em sofisticagédo, de forma geral

a linguagem dos direitos, entdo, é um poderoso e coerente
método ndo apenas de expressdo mas também de privilegiar
compromissos politicos substantivos, um método apropriado para uma
extrema variedade de fins e regularmente empregado por académicos,
politicos, advogados e virtualmente todos os outros que discutem sobre
questdes politicas (PRIMUS, 1999, p.8)**.

De forma especial, o emprego da linguagem dos direitos nos EUA pode
ser identificado numa variedade de lutas sobre o significado da constituicéo.
Desta forma, a histéria constitucional americana pode ser descrita como a disputa
apaixonada entre varios grupos para que o texto constitucional, com sua carga
simbodlica emancipatéria, fundacional, seja o reconhecimento e expressédo de
suas aspiracoes legitimas quanto aos seus direitos, cuja consciéncia, permite
articularem seus problemas e identidades (HARTOG, 1987, p.1014-1019)®. Ao

** Primus (1999, p.54) atenta ainda que “os jogos de linguagem do juridico, politico e filosofia se
sobrepBe, e cada um influencia o modo que os outros concebem os direitos”. Dai, portanto, a
necessidade de exame dos desenvolvimentos nos ambitos da politica, do juridico e filoséfico ao se
analisar a linguagem dos direitos.

?® Podemos, também, falar em uma “Cultura dos direitos” como aquela onde a linguagem dos direitos
desempenha um papel central (HAAKONSSEN e LACEY, 1991, p.3).
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falarmos de linguagem de direitos, portanto, neste contexto, € quase sempre
equivalente a linguagem de direitos constitucionais.

Mas o que se entende por “direitos”? Ao invés de tentar responder tal
questao pela tradicional busca por um quadro a priori de propriedades analiticas
comuns entre os direitos, Primus (1999, p.28-31) sugere, na linha do Wittgenstein
tardio, que o “jeito que aqueles que participam na pratica utilizam o conceito de
‘direito’ mostra o que significa para algo ser direito”. Portanto, ao se debrugar nos
usos da pratica relevante, em seu jogo linguistico préprio, no caso, o discurso
americano dos direitos ao longo da histéria, Primus (1999, p.32) observa que
existem “padrdes de uso” aptos a identificar quando estamos diante do conceito
de direito em operacdo, consequentemente, da linguagem dos direitos sendo
empregada.

A partir desses padrées, modificando ligeiramente a classica taxonomia
desenvolvida por Wesley Hohfeld?®®, Primus propde que o termo “direito” &
regularmente usado significando quatro categorias: titulos (entitlements),
liberdades, poderes e imunidades. Somado a tais categorias, € na ocorréncia de
qualquer uma delas, quem enuncia “existe (deve existir) um direito a x’,
implicitamente argumenta trés coisas: a) que alguma autoridade normativa ou
obrigacdo moral determina “x” ; b) “x” deve ser entrincheirado da politica®’ e, c)
que “X” deve ser considerado de suma importancia, sendo reveréncia (PRIMUS,
1999, p.34-42).

Em suma, a sugestédo de Primus (1999, p.42-43) é que as semelhancas
entre os direitos ndo sdo de forma ou conteudo, mas de fungao: “tendo a ver
como reivindicacBes de direitos sdo usadas e compreendidas nos discursos
juridicos e politicos” isto €, de uma pratica linguistica onde imperativos morais
sao declarados direitos por sua importancia normativa e assim, merecedores de
protecdo especial. As fronteiras desta pratica sdo dadas pelo longo periodo

histérico de uso que sdo capturadas pelas categorias de titulos, liberdades,

® Primus (1999, p.36-37) acompanha o insight de Hohfeld de que quatro categorias analiticas
operam pelo nome “direito”. Entretanto, para Hohfeld, direitos s6 existem propriamente numa relacéo
em que as partes sao formalmente definidas, algo que na modificagdo terminoldgica de Primus
remete apenas a uma modalidade de uso do termo direito, qual seja, a de “titulo”. Logo, reconhecer o
termo direito a apenas um tipo de relagdo seria, do ponto de vista do discurso politico dos direitos, de
sua pratica, limitado.

" Primus (1999, p.41) salienta que é justamente tal aspecto que coloca o discurso dos direitos em
tensdo com o majoritarismo.
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poderes e imunidades; em qualquer questdao que envolva uma delas, portanto,
estaremos diante do uso da linguagem dos direitos com sua variada agenda
politica.

Com estes pressupostos, a tese de Primus (1999, p.54) é mostrar que
a prética do discurso dos direitos recebe regularmente seu contetdo ao longo da
histéria americana num processo de concreta negacao de adversidades historicas
especificas, um “padrao reativo”. Tal processo nédo é descrito em termos de leis
gerais, o que olvidaria a complexidade do processo politico em questdo; o
caminho trilhado é oferecer as caracteristicas comuns da interacdo entre a
histéria e as concepcbes dos direitos observadas em cada um dos periodos
histéricos dos Estados Unidos que analisa: A Revolucdo Americana e a
Fundacao, a Reconstrucdo pds-guerra civil e, por fim, o pés-Segunda Guerra.

As caracteristicas sao descritas como “adversidade”, “reacdo” e
“sintese” (PRIMUS, 1999, p.61). A primeira caracteristica do processo é a
adversidade, exemplificada nas guerras, situacbes de pobreza, repressao
politica, a ameaca de tais eventos ou de qualquer um que possa ser percebido
como indesejavel e que, por seu significado, persuade que o0s arranjos
reguladores da vida politica, social ou econémica sao inadequados.

A segunda caracteristica € a reacdo que visa corrigir a adversidade e
preveni-la, o que envolve geralmente reformas sociais de acordo com algum
principio norteador e ou, total rejeicdo de coisas particularmente associadas a
adversidade em questdo. No caso americano, pontua Primus (1999, p.63), por
sua matriz cultural associada a tradicdo da common law e a filosofia do
iluminismo, as reacfes as adversidades tém sido articuladas na linguagem dos
direitos.

A reacdo articulada na forma de direitos opera num ja existente sistema
de direitos. Sendo assim, sucessivas adversidades criam sucessivas camadas de
direitos, que ndo sado eliminadas e continuardo a exercer sua influéncia em outros
momentos historicos: “americanos em 1997 possuem direitos que nasceram
como reacdes a diferentes conjuntos de condi¢cbes em diferentes tempos por um
periodo de mais de duzentos anos” (PRIMUS, 1999, p.64).

Ao final, tem lugar a terceira caracteristica do processo, a sintese, que
busca racionalizar a camada mais recente de direitos com as prévias. A sintese

ocorre no plano da teoria que, quando bem-sucedida - ainda que quase sempre
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possua contradi¢cdes -, articula principios e justificativas que unificam os novos
direitos aos antigos, isto €, fundem um significado antigo a um novo sugerido
pelas novas circunstancias. Primus (1999, p.64) sugere que tal sintese é visivel,
por exemplo, quando no Discurso de Gettysburg Lincoln deu aplicagdo no século
XIX do “todos os homens séo criados iguais” da Declaragao de Independéncia; e,
anos mais tarde, j& no século XX, com a mesma frase, Martin Luther King a
empregou no seu discurso “Eu tenho um sonho”.

Em meados do século XX, guardando marcas de outros periodos, a
linguagem do direito americana ganhou novas forma e conteddo ante o encontro
com um novo quadro de compromissos politicos do pés-Segunda Guerra.
Seguindo o “padrdo reativo” descrito por Primus (1999, p.177) — adversidade,
reacdo e sintese -, a principal adversidade a desencadear tal processo veio da
Alemanha e da Unido Soviética, sintetizada no conceito de “totalitarismo”. Esse
encontro mudou novamente o discurso dos direitos nos EUA, uma nova sintese
na forma de uma agenda antitotalitaria se configurou.

A nova adversidade na figura do totalitarismo, ressalta Primus (1999,
p.180), ndo ditou um quadro uniforme de reacdes. Outros elementos como o
surgimento do Estado de Bem-Estar, as aspiracfes dos grupos minoritarios
(negros e mulheres) e os imperativos pragmaticos da Guerra Fria garantiram
variacoes.

E comum na histéria constitucional americana, a exemplo de Bruce
Ackerman (1991), quem atribua ao New Deal como a grande forca por tras do
pensamento constitucional que prevaleceu na geracao do pés-guerra. Contudo,
acompanhando o recorte de Primus (1999, p.180-181), ainda que se reconheca
um destacado papel ao New Deal em tal transformacéo, que de fato importantes
elementos do discurso dos direitos americano do pés-guerra tenham sido
estabelecidos na luta pela constitucionalizacdo deste programa, tal evento nao
deve ser creditado como a grande forca por tras do discurso dos direitos do poés-
guerra.

Isso porque, quando atentamos para o discurso dos direitos nos anos
30, profundamente impactado pela Grande Depressdo, nota-se uma centralidade
sem precedentes nos EUA aos direitos econémicos. De forma distinta, no pos-
guerra, a centralidade foi deslocada aos direitos de privacidade, procedimento

penal, liberdade de expressédo e igualdade racial. Além disso, se no periodo do
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New Deal foi esperada uma maior deferéncia ao congresso por uma Suprema
Corte que deixava sua postura de décadas de vigorosa defesa da propriedade
privada contra a regulacdo estatal, periodo conhecido como “Era Lochner”, o
controle de constitucionalidade em nome dos direitos fundamentais se tornou
central ao discurso dos direitos do pds-guerra. Também ilustrativo de uma
mudanca, o proprio Roosevelt ndo usou os “direitos humanos” para tratar dos
direitos de seu New Deal, 0 que mudou com a guerra € Seus sucessores ja em
um poés-guerra (PRIMUS, 1999, 182 e 195).

Para fundar sua oposicdo ao totalitarismo nazista e soviético, 0s
americanos sentiram a necessidade de buscar um quadro normativo para além do
direito positivo, 0 que repercutiria em mudancas nas concepc¢des dos direitos
como liberdade de expresséo, igualdade racial e privacidade. E o que Primus
(1999, p.182) identificou como o retorno de um “fundacionalismo”
(foundationalism) que exploraria temas como “direitos humanos”, “dignidade
humana” e “universalismo”. Tais temas estiveram na base de onde uma renovada
filosofia politica elaboraria suas teorias de moralidade politica cada vez com
maior relevancia num cenario de busca por direitos para além dos textos legais
(PRIMUS, 1999, 225).

Particularmente importante foi a recuperacdo do Kantismo, filosofia
famosa pela centralidade da “dignidade humana”, que auxiliou acesso ao re-
emergente tema da justica universal. Além da urgéncia politica de uma
moralidade universal, a recuperacdo do Kantismo também pode ser reputada a
uma geracdo de emigrados alemédes (e.g Hannah Arendt, Leo Strauss) antes,
durante e apds a guerra, que passaram a integrar a universidade americana
(PRIMUS, 1999, p.182-183). Ponto alto nesta recuperacdo de Kant no pds-guerra
foi, justamente, Uma Teoria da Justica de Rawls, explicitamente influenciada pela
filosofia kantiana.

Considerando assim aquilo que mais estaria sob ameaca com o
totalitarismo, o discurso dos direitos do po6s guerra assumiu dimensdes
universalistas e anti-positivistas. Tornou-se central nesse discurso a protecao do
individuo contra a discriminagao injusta como as baseadas na raca ou religido, a
reacao contra isso foi uma concepcédo dos direitos universalista e a priori, que
permitiria aos americanos condenarem moralmente os Estados totalitarios

europeus a despeito de seus direitos positivos (PRIMUS, 1999, p.185).
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Quando comparado, por exemplo, ao periodo anterior, iniciado a partir
da Reconstrugdo pds-guerra civil, o discurso dos direitos do pos guerra se
apresentou, portanto, de forma mais abstrata. Segundo Primus (1999, 190-191),
duas razGes para isso sdo:. a primeira, que 0 inimigo na Reconstrucdo era
doméstico, ja o totalitarismo, por remeter a inimigos internacionais, demandou
razbes universais para sua condenagdo moral; a segunda, entre aqueles que
diretamente viveram o regime totalitario, muitos eram intelectuais que tenderam a
uma reacdo num plano mais abstrato.

Sob os impulsos do totalitarismo, o discurso americano dos direitos,
muitas vezes se expressou em termos de direitos humanos, uma poderosa forma
de articular o antitotalitarismo: a ideia de que todas as pessoas, igualmente, em
qualquer lugar, possuem direitos basicos em virtude de serem humanos. Foi
sobretudo ap6s o evento internacional que mais simbolizou a administracado da
justica universal, os Julgamentos de Nuremberg de 1945/1946°%, que aumentou a
atencdo para a possibilidade de um direito ndo positivo fundado em bases
universais ndo religiosas. Tal evento afetou diretamente uma série de juristas
americanos de renome entre os quais, Herbert Wechsler, Telford Taylor, Francis
Biddle, Edgar Bodenheimer e o Justice Jackson (PRIMUS, 1999, p.192 e 214).

Cabe notar, assim, que os direitos humanos figuraram tanto na politica
internacional quanto a nacional. Em nivel internacional foi constitutiva a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948; domesticamente, ainda que
ndo articulada em termos de direitos humanos, a decisdo no caso Brown foi
recebida, ja em maio de 1954, por um editorial do The New York Times
explicando o significado da decisdo contra a segregacéo racial em termos de
direitos humanos; algo também evidenciado, por exemplo, em falas do senador
Hubert Humphrey, do presidente Lyndon Johnson e do advogado geral Robert
Kennedy, no contexto da legislacdo dos direitos civis dos anos 60 (PRIMUS,
1999, p.194).

Sete anos apos Brown, em 1965, foi decidido o caso Griswold v.
Connecticut, decidido em termos de um senso de justica que reconheceu um
direito a privacidade n&o expresso no texto constitucional. O caso Griswold

sinalizou, domesticamente, a existéncia de direitos dos individuos ndo expressos

8 Menos lembrado e contemporaneo o Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente de 1946
a 1948 para julgar os lideres do império do Japéo.
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no direito positivo, mas passiveis de reconhecimento pelas Cortes (PRIMUS,
1999, p.223 - 224). Pelo discurso dos direitos do pos-guerra foi possivel a
Suprema Corte, entdo, que avancasse para além do direito positivo nas questdes,
por exemplo, do direito a privacidade e igualdade racial.

Precisamente, o totalitarismo teve duas faces, a primeira do nazismo e
a segunda, sobretudo a partir dos anos 60 em plena Guerra Fria, dos soviéticos.
Alusbes ao nazismo foram constantes nas questdes de direito da era pos-guerra.
E o caso, por exemplo, dos argumentos bem sucedidos dos advogados da
National Association for the Advancement of Colored People (NAACP) em
Morgan v. Virginia de 1946 envolvendo a questdo da segregacdo racial no
transporte publico, ou, jA em junho de 1963, em discurso sobre os direitos civis, a
pergunta do presidente Kennedy aos americanos se estariam confortaveis em
dizer que na América ndo existiam guetos ou raca suprema com excec¢ao dos
negros®.

O principal componente identificado pelos americanos no nazismo,
portanto, foi o racial. A igualdade racial, algo ja presente no discurso dos direitos
desde a Reconstrucdo, se somou ao antinazismo enquanto sintese. Ndo a toa,
observa Primus (1999, 186-188), o uso da figura de Abraham Lincoln na
propaganda de guerra®.

O antinazismo também aparece em decisdes da Suprema Corte da
década de 40 como em West Virginia State Board of Education v. Barnette de
1943, anulando a decisdo de trés anos antes no caso Minersville School District
v. Gobitis, ambos envolvendo a objecéo religiosa de testemunhas de Jeova ao
juramento a bandeira nas escolas publicas americanas. Ainda mais evidente, nos
anos seguintes, nas decisbes envolvendo a “clausula de igualdade” da 142
Emenda.

Se 0 nazismo levou o discurso dos direitos a um espessamento dos
direitos das minorias, no auge da Guerra Fria a face soviética do totalitarismo
trouxe uma reacdo centrada em temas como poder de policia, censura e direitos

processuais penais como em Gideon v. Wainwright de 1963 e Escobedo v. lllinois

29

O discurso estd disponivel online em https://www.jfklibrary.org/learn/about-jfk/historic-
speeches/televised-address-to-the-nation-on-civil-rights .

% Um exemplo na imagem disponivel em https://digital.library.illinois.edu/items/e321acc0-0d92-0135-
23f6-0050569601ca-1 .
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do ano seguinte. A retdrica antissoviética nas decisdes da Corte a partir dos anos
60 passaria a repudiar o proprio macarthismo, que numa nova dindmica interna
frente aos imperativos da Guerra Fria, fez central e estratégica a imagem do
compromisso singular e absoluto dos americanos com a liberdade de expressao
(PRIMUS, 1999, p.208-209).

Na academia a expressdao retérica antinazista apareceu, lembra Primus
(1999, p.189), no famoso debate entre Lon Fuller e H.L.A Hart em 1958, na
Harvard Law Review, sobre o0 positivismo juridico e a moralidade,
especificamente, se o positivismo juridico auxiliou a ascensdo do nazismo.

Quanto a contribuicdo dos académicos ao discurso dos direitos, cabe
notar sua novidade e particularidade. A novidade advém do fato de que, quando
comparado aos usos nos ambitos juridico e politico, o discurso dos direitos no
ambito académico é bem mais recente ja que os académicos sO passaram a ter
uma existéncia significativa ao final do século XIX. Sobre a particularidade, é que
no ambito académico o discurso dos direitos, geralmente, tornou-se mais
cuidadoso, isto é, “raciocinado” (PRIMUS, 1999, p.179 e 224).

O discurso dos direitos nos EUA do pés-guerra, com as caracteristicas
que descrevemos, liga-se a uma mudanc¢a mais ampla, no préprio liberalismo
americano frente a ameaca do totalitarismo e, neste caso, foi preponderante o
papel da academia na remodelacédo da teoria liberal. Tal ligacdo nao é a toa visto
que o direito sempre foi um instrumento privilegiado pelos liberais na
concretizacao de seus valores fundamentais.

A despeito de variagbes conceituais e explicativas, a imagem do
totalitarismo na compreensdo americana, ligadas as faces nazistas e soviéticas,
envolveu duas dimensdes: uma relacionada ao controle estatal da atividade dos
individuos (e.g. econdmica, associativa, mobilidade e procriacdo) e a segunda,
relacionada ao controle estatal do pensamento dos individuos (e.g. propaganda
oficial, doutrinacédo e reeducacédo). No totalitarismo, portanto, o Estado controla
os corpos e mentes (CIEPLEY, 2006, p.2).

Conforme sugere David Ciepley (2006, p.2-3), com a entrada do
totalitarismo no imaginario americano formou-se a principal dicotomia do
pensamento liberal contemporaneo, aquela que opde totalitarismo e liberdade
individual. Como exemplo da banalizacdo de tal dicotomia a percep¢cdo comum

que opde, na dimensao econdmica, um mapa ideoldgico que vai do comunismo
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ao livre-mercado e, na dimensdo cultural e moral um espectro que vai do
fascismo ao libertarianismo civico. A ideia geral, entdo, é que a confrontacao
ideol6gica com o totalitarismo remanejou o discurso intelectual americano numa
direcdo libertaria.

Pode-se entdo identificar na histéria do pensamento liberal — europeu e
americano - trés ondas: a classica, que funcionou como retérica de resisténcia e
afirmacao da autonomia individual frente as autoridades politicas e religiosas; um
liberalismo sociolégico que deu a um liberalismo ja no poder uma teoria positiva
do governo e das benesses da sociedade liberal, comumente associada a
politicos praticos e seus desafios (e.g. Guizot, Tocqueville e Os Federalistas); e a
terceira onda levada a cabo, principalmente por académicos americanos
trabalhando numa reacao ideoldgica ao totalitarismo distinguindo a “abertura
moral” da democracia americana face ao absolutismo moral totalitario.

Logo, realcando a novidade deste liberalismo da “terceira onda’,
ressalta Ciepley (2006, p.27-29): “enquanto o liberalismo classico dissocia a
cidadania do confessionalismo cristdo, o liberalismo neutralista dissocia a
cidadania de quaisquer valores substantivos”®!, de outra forma, na terceira onda
se configura um liberalismo “minimalista nas questdes de valores com mais fala
de direitos que virtudes, e focado na importante mas restrita questdo de
distribuicdo econdmica”. Neste cenario, portanto, o recurso a ideia de
neutralidade.

A sugestao explicativa de Ciepley (2006, p.23) para a emergéncia da
ideia de uma “ordem constitucional neutra quanto aos valores” veio da parte dos
cientistas sociais que transplantaram a neutralidade valorativa cientifica para a
teoria democratica. Assim, culminando em Uma Teoria da Justica de Rawls como

sua “mais famosa expressao”, a partir do pés-guerra foram observadas varias

% A este respeito, Alexa Zelletin sugere, entdo, uma distingdo esquemaética entre tolerancia e
neutralidade. A ideia de neutralidade, termo que aparece pela primeira vez para 0 pensamento
politico no contexto das relagdes internacionais (guerra), se diferencia da ideia de tolerancia, sua
antecessora histdrica com John Locke como um dos seus primeiros formuladores no século XVIl, por
trés formas: (1) a neutralidade requer a situacao onde duas ou mais partes estdo em conflito e a parte
cuja neutralidade é requerida, ndo faz parte do conflito, mas, no entanto, pode influencia-lo;
contrariamente, no caso da tolerancia, o terceiro em relagdo ao conflito pode tomar posigéo: “acho
que vocé estd errado, mas ndo o impeco de continuar no erro”. (Il) Tanto os individuos como o
Estado devem ser tolerantes enquanto a neutralidade s6 faz sentido como um principio imposto
apenas ao Estado. (lll) Neutralidade e tolerancia se diferem quanto ao contetdo: para a primeira, seu
objeto diz respeito a todas as concepgbes do que € valoroso na vida (concepgdes do bem); para a
segunda, apenas as condicdes religiosas ou ligadas as questdes de consciéncia (ZELLETIN, 2009,
p.161).
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imagens de uma democracia “ndo ideoldgica”, moderada, moralmente cética e
pluralista. Dessa forma, “o ideal de neutralidade é uma resposta historicamente
contingente e teoricamente exagerada a assuncao do totalitarismo na Europa e
Asia”.

Sintetizada na teoria liberal sob a ideia de neutralidade do Estado
guanto as concepcoes individuais do bem, a ténica antidiscriminatéria (e.g. raca,
religido...), ou ainda, da visdo de que uma constituicAo promove — sob um
aspecto processual, um sistema de “direitos neutros”, isto €, garantidores de
quaisquer fins que os cidadaos busquem, apareceu publicamente, pela primeira
vez, exemplarmente, no pensamento constitucional, em Everson v. Board of
Education de 1947 envolvendo a reflexdo sobre a relagcdo entre igreja e Estado
(CIEPLEY, 2006, p.14).

Passando a Carta de Direitos (Bill of Rights) a ocupar a alma do direito
constitucional americano, sua interpretacdo foi de enorme influéncia no
pensamento liberal de entdo, pode-se dizer que o liberalismo americano do pos-
guerra tornou-se eminentemente um liberalismo legal, funcionando as escolas de
direito como um grande ponto de encontro dos liberais que santificaram a
Suprema Corte como linha de frente das reformas (CIEPLEY, 2006, p.231).

Isso porque a Corte algcava uma nova posi¢ao no sistema constitucional
americano, a partir de um processo iniciado jA& nos anos 30, quando a
centralidade numa jurisprudéncia conservadora e de pauta econbmica cede a
uma jurisprudéncia liberal centrada na esfera cultural. Se o encontro com o
totalitarismo desencadeou uma “conversao em massa dos intelectuais para a
religido da constituicdo e da Carta de Direitos”, isso ocorreu ao mesmo tempo em
que a Corte foi alcada ao papel de “nacionalizar e radicalizar essa religiao”
(CIEPLEY, 2006, p.231-232).

Feito este panorama da linguagem dos direitos americana do poés-
guerra, exemplarmente manifesta no pensamento constitucional de entéo,
analisemos nos capitulos seguintes, portanto, os deslocamentos que levam as
configuracdes de seus dois aspectos fundamentais mencionados e como estes

aparecem no pensamento de John Rawls.
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CAPITULO 2 — A ASCENSAO DAS LIBERDADES CIVIS AO CENTRO
DO PENSAMENTO CONSTITUCIONAL AMERICANO

2.1 — A autonomia, as liberdades fundamentais e sua prioridade em Rawls

E possivel observar o uso central da linguagem dos direitos, tal qual
dissemos, na obra rawlsiana que a emprega exatamente para explicitar o que
exige a Justica para as instituicoes, de forma especifica, tal qual na configuracéo
assumida por tal linguagem no pés-Segunda Guerra, manifesta no pensamento
constitucional americano, por uma prioridade normativa da igualdade moral
apresentada na ascensdo da autonomia como fundamento da interpretacao
liberal das liberdades civis, estas, fundamentalmente como liberdades de
escolha.

Vimos que um dos principais alvos da Justica como Equidade é o
utilitarismo. Para Rawls, como dispde no prefacio revisto de TJ, o utilitarismo nao
consegue “oferecer uma teoria satisfatoria dos direitos e das liberdades
fundamentais dos cidaddos como pessoas livres e iguais, requisito da mais alta
importancia para a teoria das instituicbes democraticas” (RAWLS, 2008,
p.XXXVI). Consequentemente, entre os objetivos principais de sua teoria esta
oferecer uma “concepcéo filoséfica da democracia constitucional” com uma
exposicdo convincente dos direitos e liberdades fundamentais e sua prioridade*%.

Tal é, afinal, o “papel caracteristico das concepgdes de justica”, qual
seja, o de “especificar os direitos e os deveres fundamentais, e definir as parcelas
distributivas apropriadas” (RAWLS, 2008, p.07). No caso, de uma concepc¢ao de
justica social, pois muitas coisas podem ser justas ou injustas, mas quando o
tema é a justica social estamos falando de um objeto proprio, daquilo que Rawls
(2008, p.08) denominou estrutura basica: a constituicdo politica e os arranjos

econdmicos e sociais principais. Esse € 0 objeto da justica social que por suas

% Se Rawls emprega, ao que parece, como analiticamente distintos os termos “direito” e

“liberdade”, contudo, como visto a partir do esquema proposto por Primus (1999, p.34-42),
liberdade é apenas um dos usos possiveis reconduziveis ao termo direito.
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consequéncias profundas na vida dos individuos desde o inicio, ndo podem ter
suas desigualdades justificadas por mérito.

Rawls argumenta que dois principios de justica seriam acordados na
Posicdo Original para serem aplicados na estrutura basica. Na sua primeira

formulacéo em TJ:

Primeiro: 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.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem
estar dispostas de tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente
esperar que se estabelecam em beneficio de todos como (b) estejam
vinculadas a cargos e posi¢cOes acessiveis a todos (RAWLS, 2008, p.73).

Tais principios incidem em partes distintas da estrutura basica. O
primeiro, na constituicdo que define e garante as iguais liberdades fundamentais,
e 0 segundo, no ambito legislativo que especifica e estabelece as desigualdades
sociais e econdmicas (RAWLS, 2008, p.74). Isso porque o segundo principio
‘exige mais dados”, isto é, “depende de doutrinas politicas e econdmicas
especulativas e da teoria social em geral” (RAWLS, 2008, p.244).

Nesta linha, em consonancia com o constitucionalismo americano e
sua marginalizacdo dos direitos sociais e econdmicos, afirma em LP que “a
historia das constituicdes bem-sucedidas indica que os principios para regular as
desigualdades econbmicas e sociais e outros principios distributivos em geral néo
sdo adequados como clausulas constitucionais” (RAWLS, 2011, p.399).

Aos principios de justica, portanto, cabem reger “a escolha de uma
constituicdo politica e os elementos principais do sistema econdmico e social”
(RAWLS, 2008, p.09). Dada essa pluralidade de principios, surge o problema da
prioridade: como equilibrar tais principios entre si? Qual o peso de cada um?

A este problema se apresenta a solugdo de uma “ordenacao lexical”, ou
seja, uma ordem que exige a satisfacdo do primeiro principio para que se possa
passar ao segundo. Rawls sugere que a propria modelagem da Posicao Original
pode oferecer solucdo a este problema por incorporar a suposi¢cdo da primazia da
justica®® como “caso desse tipo de ordenacdo” (RAWLS, 2008, p.52, nota); de tal

forma, na Justica como Equidade essa primazia se manifesta na prioridade dada

3 Cf. item 1.2
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ao “principio da liberdade igual antes do principio que rege as desigualdades
sociais e econémicas” (RAWLS, 2008, p.53).

De forma mais concreta, “a estrutura basica da sociedade deve
organizar as desigualdades de rigueza e autoridade de maneiras compativeis
com as liberdades iguais exigidas pelo principio anterior” (RAWLS, 2008, p.53).
Do contrario, como no principio de utilidade, a “liberdade estaria sujeita ao calculo
de interesses sociais” e assim, restricdes em tais liberdades estariam autorizadas
“caso isso conduzisse a um maior saldo liquido de satisfagdes” (RAWLS, 2008,
p.254). As liberdades fundamentais “tém um peso absoluto em relagcdo a
consideragbes de bem publico e a valores perfeccionistas” (RAWLS, 2011,
p.349).

Outro modo de captarmos a “prioridade da liberdade” é a exigéncia de
que as liberdades fundamentais s6 podem ser limitadas quando em conflito com
outras liberdades fundamentais, mas sempre em via de um ajuste em sistema
anico igual a todos. ViolacBGes as iguais liberdades fundamentais “ndo podem ser
justificadas nem compensadas por maiores vantagens sociais e econémicas”
(RAWLS, 2008, 74).

Rawls diferencia, entdo, liberdades fundamentais e ndo fundamentais.
As liberdades fundamentais sdo aquelas recolhidas “ao longo da histéria do
pensamento democratico”, aquelas “encontradas em diferentes cartas de direitos
e declaragdes de direitos do homem” ou, ainda, aquelas que s&o “condigdes
essenciais” ao desenvolvimento das pessoas como sujeitos morais (RAWLS,
2011, p.346-347).

Como exemplos de liberdades fundamentais Rawls elenca: a liberdade
politica, de expressdo, de reunido, de consciéncia, as protecdes contra a
opressao psicologica, a agressdo, a mutilacdo, a detencdo arbitraria e a
propriedade pessoal. Adverte, contudo, que uma lista completa independente das
‘circunstancias sociais, econbmicas e tecnoldogicas” de cada sociedade, é
praticamente impossivel; além disso, considera ndo fundamental “o direito a
certos tipos de propriedade (digamos, dos meios de producédo) e a liberdade
contratual como entendida pela doutrina do laissez-faire” (RAWLS, 2008, p.75).

Outra distincdo importante é entre a limitagdo e a regulacdo das
liberdades fundamentais. A limitacdo, por exemplo, aparece quando se proibe a

adocédo ou defesa de ideias religiosas, morais ou politicas; ja a restricdo, quando



44

‘normas de ordem s&o necessarias para regular a discussdo” no caso da
liberdade de expresséo (RAWLS, 2008, p.249).

Na regulacdo a prioridade ndo é afetada. Como nenhuma liberdade é
absoluta, a regulacdo garante que tais liberdades fundamentais se combinem em
um sistema Unico e que se adaptem “a certas condigdes sociais necessarias para
seu exercicio duradouro” (RAWLS, 2011, p.350), preservando assim, o “ambito
de aplicagdo” e a compatibilizacdo no sistema destas, da forma mais extensa
possivel (RAWLS, 2011, p.352, 392 e 403-422). Com tal distincdo, Rawls remete
diretamente ao pensamento constitucional americano, em especial a um famoso
defensor da Primeira Emenda, Alexander Meiklejohn e o desenvolvimento
doutrinério dos contornos da liberdade de expresséo pela Suprema Corte do caso
Schenck v. United States (1919) a Brandenburg v. Ohio (1969).

Rawls também distingue entre a liberdade e o valor da liberdade. Se o
sistema de liberdades fundamentais deve ser igual a todos os cidadéos,
reconhece, contudo, que o valor de tais liberdades pode diferir na capacidade de
cada cidadao ou grupo em “promover seus objetivos dentro da estrutura definida
pelo sistema” (RAWLS, 2008, p.251). Sendo assim, autoridade ou riqueza podem
diminuir o valor destas a alguns cidaddaos e, portanto, deve-se buscar a
distribuicAo de propriedade e riqueza, financiamento publico dos partidos
politicos, entre outras medidas de compensacdo. Todavia, numa divisdo de
tarefas, Rawls (2008, p.280) remete tais questdes a uma “sociologia politica” ja
que entende estar “em meio a descrigdo de um arranjo ideal”, de um “termo de
comparacdo que define um padrdo para julgar instituicdes reais e indica o que
deve ser garantido para que afastamentos em relacdo a esse padrdo se
justifiquem”.

A distingédo entre liberdades fundamentais e ndo fundamentais, de um
sistema de iguais liberdades fundamentais, de sua prioridade no esquema
normativo rawlsiano, aparece em sintonia com a “doutrina da posicéao preferida”
(preferred position doctrine), central no constitucionalismo americano do pos-
guerra. Com formulacéao inicial feita pelo Justice Cardozo falando em nome da
Corte em Palko v. Connecticut de 1937, caso que discutiu se a proibicdo da
“dupla condenagao” da 52 Emenda pertenceria ou nao a um conjunto de direitos

hierarquicamente superiores que, nas palavras de Cardozo, integravam “a propria
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esséncia de um esquema de liberdade ordenada”®

garantidas pelo regime
constitucional, logo no ano seguinte em United States v. Carolene Products Co.,
na famosa nota 4 do Justice Stone, a doutrina da posi¢éo preferida ganhou corpo
com a distincdo entre graus de exigéncia nos escrutinios de constitucionalidade
da Corte, em que os direitos e liberdades civis, por sua posicdo preferida,
demandariam maior nivel de rigor quando envolvidas.

Rawls néo discute sistematicamente cada uma das liberdades
fundamentais, mas escolhe a liberdade de consciéncia e seu fundamento para
servir de paradigma para esclarecer o significado das liberdades iguais e
apresentar os argumentos a favor do primeiro principio. O raciocinio que leva ao
primeiro principio € o seguinte: as partes na Posicdo Original vao “presumir que
tém interesses morais, religiosos ou filoséficos que ndo podem pér em risco”,
sendo assim, “elas se veem como pessoas com obrigacbes morais ou religiosas
que, para serem honradas, requer que elas se mantenham livres”. Logo, conclui
Rawls (2008, p.253), “parece evidente que as partes devem escolher principios
que assegurem integralmente sua liberdade religiosa e moral” pois ndo sabem
quais serdo suas convicgbes, e se serdo majoritarias ou ndo. Aqui, a passagem
da igualdade moral, enquanto igual autonomia, e desta como um valor
supostamente neutro, concretizado na garantia da liberdade como,
fundamentalmente, liberdade de escolha.

Rawls apresenta ainda, dois outros fundamentos pela prioridade das
liberdades fundamentais. Que estas garantem o bem primario do auto respeito,
ou seja, a “afirmagéo publica do status de cidadania igual para todos” e que tais
“liberdades constituem as condigdes institucionais de fundo que sao necessarias
ao desenvolvimento e ao exercicio pleno e informado das duas faculdades
morais” dos cidaddos, a capacidade de um senso de justica e de uma concepgao
de bem (RAWLS, 2008, p.673 e 2011, p.365).

Os argumentos pela igual liberdade de consciéncia podem, entédo,
supbe Rawls (2008, p.260), serem generalizados para defender o principio da
liberdade igual e sua prioridade. O que esta por tras do principio da liberdade
igual € uma ideia intuitiva de “generalizar o principio de tolerancia religiosa

estendendo-o a uma forma social, chegando assim a igual liberdade em

% No original: “of the very essence of a scheme of ordered liberty”. Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319
(1937) disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/302/319/
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instituicdes publicas” (RAWLS, 2008, p.253)*°. Exemplar, assim, da ambicdo do
liberalismo neutralista de dissociar a cidadania de quaisquer valores substantivos,
ndo sO6 do confessionalismo cristdo tal qual no surgimento do liberalismo
(CIEPLEY, 2006, p.27-29).

Rawls entende que tal argumentac¢do a favor das liberdades iguais “n&o
se apoia em nenhuma doutrina filoséfica ou metafisica especifica”. De outra
forma, que o “apelo, de fato, se dirige ao bom senso, a formas em geral
compartilhadas de argumentar e a fatos claros acessiveis a todos” (RAWLS,
2008, p.264). Neste ponto, outra ideia com frequéncia a dar suporte para
exigéncia de neutralidade, como veremos melhor no proximo capitulo, a de
‘consenso”, que no ambito do pensamento constitucional evocara outra, a de
“processo”.

Por ora, resta apontar a conexdao da ideia de consenso com a
prioridade das liberdades fundamentais. Segundo Rawls (2008, p.301) “um
entendimento comum da justica como equidade constitui uma democracia
constitucional”’. Desta forma, numa rara abordagem de um problema politico
concreto e contemporaneo seu, no caso, a desobediéncia civil no ambito do
movimento dos direitos civis, ainda que sempre em tom abstrato, Rawls propde
sua visdo desta que encontrard sua justificativa justamente no apelo a tal
‘entendimento comum da justica” para o restabelecimento da igual cidadania
representada pela garantia das iguais liberdades fundamentais.

Assim, a desobediéncia civil se apresenta ‘como um ato politico
publico, ndo-violento e consciente contra a lei, realizado com o fim de provocar
uma mudancga nas leis ou nas politicas do governo” e, deste modo, quem a
pratica se dirige aos seus concidaddos num “apelo a uma concepc¢ao de justica
em comum”. A “violagdo persistente e deliberada” aos principios da justiga, “em
especial a transgressdo das iguais liberdades fundamentais, convida ou a
submissao ou a resisténcia” (RAWLS, 2008, p.453, 455 e 459).

Vejamos agora, de modo mais amplo, o movimento que leva a este
aspecto da prioridade normativa das liberdades civis, fundamentalmente como
liberdades garantidoras da escolha de individuos dotados de autonomia, ao

centro do pensamento constitucional americano do pos-guerra, configuracdo

** Em outro lugar, “essa ideia, que surgiu historicamente com a toleréncia religiosa, pode ser
estendida a outros casos” (RAWLS, 2008, 272). Cf. nota 31.
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assumida que contrastard com outra leitura das liberdades, outrora predominante

no constitucionalismo daquele pais, no caso, a republicana.

2.2 - A ascensdo das liberdades civis no pensamento constitucional
americano e a afirmacdo da liberdade de escolha como paradigma das

liberdades

A ideia de liberdade sempre ocupou um lugar importante no
pensamento americano sobre eles mesmos enquanto nacdo. Como lembra o
historiador Eric Foner (1998, p.Xlll e XVI), “Liberty” ou “Freedom”, quase sempre
usadas de forma equivalente, é evocada na Declaracdo de Independéncia como
direito inalienavel, no predmbulo do texto constitucional assegurando o0s
“beneficios da liberdade”, na Guerra Civil quando se falou num “novo nascimento
da liberdade”, na Segunda Guerra pelas “Quatro Liberdades” ou na Guerra Fria
pela defesa do “Free World”. O exame da ideia de liberdade nos EUA também
expde as contradicdes entre o que afirmam ser e 0 que sdo em cada momento.

O estudo da liberdade numa perspectiva histérica concreta mostra
guantos significados essa ideia assumiu ao longo da histéria americana, o quanto
o conflito entre concepcdes dominantes e dissidentes contribuiram para uma
determinada configuracdo desta ideia. Enquanto conceito “essencialmente
contestado”, a liberdade é um terreno de conflitos interpretativos proveniente de
lutas intelectuais, sociais, econémicas e politicas (FONER, 1998, p.XIV-XV).

Mesmo assim, ainda que seu significado tenha mudado ao longo da
historia americana, os debates em torno desta ideia tém focado em determinadas
dimensdes como a liberdade politica, as liberdades civis e a liberdade econémica,
sempre relacionadas as questdes institucionais que as realizam e dos seus
titulares, em outras palavras, dos contornos da cidadania, contornos que definem
ou excluem da nacionalidade americana. Entre os contornos persistentes, aponta
Foner (1998, p.XVII-XX), aqueles baseados na raca, género e classe. E desta
forma, assim, que as lutas pela liberdade, ou pela inclusdo entre seus
beneficiarios, estiveram sempre associadas, também, a elevacdo do valor da

igualdade em seus discursos.
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Nem sempre, contudo, as liberdades civis estiveram no centro da
discussdo constitucional americana. Central nas discussdes contemporaneas
sobre a liberdade, por exemplo, a liberdade de expressdo nem sempre recebeu o
mesmo destaque e vigorosa defesa na jurisdicdo constitucional americana.

Falar neste deslocamento das liberdades civis ao centro equivale a
passagem da Carta dos Direitos, em especial a 12 Emenda ao centro. Desta
forma, podemos dizer, a historia do constitucionalismo americano envolve a
histéria do lugar ocupado pela Carta dos Direitos no direito constitucional de cada
periodo (HAAKONSSEN e LACEY, 1991, p.4-6).

O preparativo e a adocéo da Carta de Direitos foi crucial para a ratificacéo
da constituicdo federal. Contudo, dado o esquema federal da constituicdo, aos
estados membros foram reservados poderes vitais afetando os direitos civis e
politicos de seus cidadaos, ficando a Carta nacional de direitos praticamente no
limbo até quando, a extrema autonomia dos estados com a questdo da escravidao
levou o pais a uma guerra civil.

Com as emendas constitucionais pos guerra civil, particularmente a 142,
que se clarificou a questdo da cidadania americana com desdobramentos para o
entendimento do alcance da jurisdicao federal. Ocorre dai um gradativo processo de
centralizacdo da autoridade; neste mesmo processo, perde forca o federalismo e
ganha forca a Carta dos Direitos, nacionalizada a partir da doutrina da incorporacao:
a cada vez mais expansiva leitura da 142 emenda pela Suprema Corte.

J& no século XX, pés-Primeira Guerra mundial, despontou o primeiro
momento do que viria a ser consagrada como uma “Revolucéo de Direitos”. Neste
momento, bem antes de uma maioria liberal na Corte, h4 um crescente aumento no
foco da Corte aos direitos individuais, em especial as liberdades civis da 12 Emenda.
Ja a partir de meado dos anos 30, a ascendéncia liberal na Corte se tornou evidente
e, naquilo que pode ser considerado ja um segundo momento da Revolugéo dos
Direitos, os direitos dos acusados e prisioneiros saltam na Suprema Corte, de 3% do
total dos casos em 1935 a 38% em 1967. Por fim, num terceiro momento, com a
passagem da Corte Warren a Burger, a partir de 1971, € marcado pelo
desenvolvimento dos direitos das mulheres (EPP, 1998, p.26-29).

Em suma, a Revolucado dos Direitos nos EUA diz respeito ao periodo que,
apos 125 anos da adocao da Carta dos Direitos, a Suprema Corte muda seu foco de

atencao tradicional basicamente da resolucdo de disputas comerciais para um
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crescente foco nos direitos individuais, especialmente nas liberdades civis. Tal
Revolucao, assim, redunda na mudanca da propria nocdo de constitucionalismo, que
da ideia central de governo limitado passa a de protecdo dos direitos individuais
(EPP, 1998, p.26-27).

No comecgo do século XX, até os anos 20, dos poucos casos sobre a
liberdade de expressdo que a Suprema Corte comegou apreciar, quase sempre
foi concedido as autoridades amplos poderes na determinacdo do que poderia ser
um discurso censuravel. De forma mais ampla, toda a 12 Emenda que enumera,
além da liberdade de expresséao, outras liberdades civis, considerada hoje pilar da
liberdade dos americanos, s6 passou a ter alguma importancia na vida destes no
momento em que foi incorporada aos estados membros (FONER, 1998, p.163-
164). Vejamos o caso da liberdade de expressao.

Entre 1900 e 1915 a corte tratou de mais casos de liberdade de
expressdo que em todo século XIX. Entre os litigantes, sobressairam
trabalhadores lutando pelo direito de greve, socialistas pelo direito de pregacédo
ao ar livre, modernistas culturais e feministas pela desregulamentacdo da
‘obscenidade”. De forma geral suas demandas foram rejeitadas, mas tais
batalhas deram fundacéo para a ascensao das liberdades civis como componente
central do pensamento constitucional americano do século XX.

Se o0s casos anteriores a Primeira Guerra Mundial envolviam,
basicamente, o universo laboral (e.g piquete, panfletagem) ou banimento de
contraceptivos e informagcbes sobre controle de natalidade consideradas
obscenas, foi com a Primeira Guerra que as liberdades civis se tornam finalmente
uma questao publica importante na América. Com o Estado nacional cada vez
mais fortalecido, diferentemente do que ocorreu com a Guerra Civil quando a
propaganda pré guerra ficou ao encargo da iniciativa privada, na administracdo
de Woodrow Wilson o patriotismo tornou-se uma questao nacional fundamental
(FONER, 1998, p.164-169).

O discurso de Wilson apresentava os EUA como terra da liberdade e os
esforgos de guerra em nome de uma uniao entre os “povos livres” para a garantia
da autodeterminacdo dos povos oprimidos. Sendo assim, tal retdrica inspirou
demandas internas por democracia e liberdade, que no caso das mulheres levaria
em 1920 a conquista do voto pela ratificacdo da 192 Emenda; quanto aos negros,

alvos da segregacdao racial e sem direito ao voto, muitos migraram ao norte para
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se depararem com postos de trabalhos e condicbes de moradia inferiores,
frustrando qualquer expectativa de justica social, que também nao conquistaram
os trabalhadores sindicalizados (FONER, 1998, p.170-176).

A despeito de toda retérica oficial, pontua Foner (1998, p.177), a
Primeira Guerra Mundial inaugurou a maior repressdo das liberdades civis da
histéria americana, uma década de repressdo ao dissenso. Pela primeira vez
desde o Alien and Sedition Acts de 1798, o governo nacional promulgava um
estatuto restringindo a liberdade de expressao, o Espionage Act de 1917, que
proibia ndo s6 a espionagem como qualquer “falsa alegagdo” que pudesse
interferir no sucesso militar americano. Na pratica, a criminalizacdo do discurso
anti guerra: pelo “conteudo geral”’, numerosas publicagcbes como as da imprensa
socialista inteira e varios jornais em lingua estrangeira foram proibidas de circular
pelo correio.

O climax da represséo ocorreu com o Medo Vermelho (Red Scare) de
1919-1920 em parte como resposta, sugere Foner (1998, p.177-178), as tensdes
sociais decorrentes da Revolucdo Russa e a onda de greves que seguiu a guerra.
Ainda mais extrema foi a repressdao adotada pelos governos estaduais que
durante a guerra, a exemplo de 33 estados, baniram a posse e exibicdo de
bandeiras vermelhas (comunistas) ou pretas (anarquistas); 23 estados adotaram
o crime de “sindicalismo criminoso”, isto €, a defesa de atos ilegais para mudar a
politica e a propriedade industrial. Para além do mero apoio a guerra, 0
patriotismo configurou o suporte ao status quo econdémico.

Para o movimento americano de reforma social da ultima década do
século XIX, o “progressivismo”, que disfrutou predominancia politica até os anos
20, periodo da histéria americana conhecido como Era Progressista, a liberdade
era principalmente identificada como advinda da participagdo social e o Estado
nacional a consubstanciacdo do propoésito democratico. Dessa forma, o0s
progressistas eram criticos dos direitos individuais, das liberdades civis como
oposicéo isolada ao governo, por serem sintomas do excesso individualista, em
suas visfes, responsavel por muitos males sociais. Apostando no uso positivo do
poder para a melhoria social, também eram criticos da postura das Cortes de
entdo, que invalidavam, em nome da liberdade de contrato, as normas de uma

legislatura eleita.
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Contudo, a repressao inaugurada pela Guerra somada a 182 Emenda
Constitucional de 1919 que proibiu a fabricagao, transporte e venda de bebidas
alcodlicas (revogada mais tarde pela Emenda Constitucional nimero 21 de 1933),
observa Foner (1998, p.182-183), ofereceram a muitos progressistas uma clara
percepcao dos riscos que o poder nas maos erradas podia realizar e a
importancia das liberdades civis como elemento central da liberdade nos EUA.

Evento emblematico do choque trazido pela repressdo, em 1917, a
prisdo dos dissidentes anti-guerra inspirou a formagao da Civil Liberties Bureau
gue em 1920 tornou-se a American Civil Liberties Union — ACLU que nas décadas
seguintes figuraria nos principais casos precipitadores da “Revolugdo dos
Direitos” que trouxe contornos substantivos as liberdades civis tradicionais como
a de expresséao, de imprensa e novos direitos, como o da privacidade.

A este respeito, da importancia da ACLU e outras organizacdes do
género como fatores indispensaveis ao desenrolar da Revolugcdo dos Direitos,
sinaliza a tese de Charles Epp (1998, p.2-3) para quem, ao lado de explicacdes
focadas no design, garantias do texto constitucional, lideranca judicial e a
consciéncia crescente dos direitos na sociedade americana, pontua justamente
para o papel fundamental de condicdes materiais de litigancia, de estratégia
deliberada de advocacy por direitos a partir de uma “estrutura de apoio” de
organizac¢des, advogados, recursos, inclusive governamentais. Tudo isso
contribuiu para iniciar tal revolucéo a partir de uma presséo de baixo, ndo de cima
como muitas vezes se pensa. “O crescimento da estrutura de suporte, portanto,
significantemente, democratizou o acesso a Suprema Corte” (EPP, 1998, p.3).

Ainda no pés-Primeira Guerra, frente aos imperativos de
“americanizagao” dos estrangeiros com pressupostos pseudocientificos e raciais,
levado a cabo tanto pelos setores publico e privado, ocorreram mais dissidéncias
no movimento progressista. Nesta linha, temos o exemplo do filosofo Horace
Kallen que cunhou a expressao “pluralismo cultural” exaltando a diversidade
étnica e cultural americana e a tolerancia como parte da ideia de América.
Também semearam uma visado pluralista dos EUA os antropdlogos Franz Boas,
Alfred Kroeber e Ruth Benedict insistindo pela inexisténcia de superioridade
racial, de sociedades primitivas ou civilizadas (FONER, 1998, p.189-190).

Lentamente, entdo, a Suprema Corte foi forcada a enfrentar a questao

dos limites do dissenso econdmico e politico. De inicio a Corte confirmou a
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constitucionalidade do Espionage Act e a condenacdo de Charles Schenck, em
Schenck v. United States de 1919, um socialista que distribuia panfletos anti
conscricdo. Neste mesmo caso, foi formulado pelo Justice Holmes a doutrina que
seria o teste basico dos limites sobre as liberdades civis da 1* Emenda pelas
autoridades, a “clear and present danger’.

No mesmo ano de 1919, pelo préprio juiz Holmes juntamente com
Louis Brandeis, surgiu pela primeira vez uma minoria na Corte comprometida com
uma maior defesa da liberdade de expressdo. O caso era o Abrams v. United
States, envolvendo Jacob Abrams entre outros, acusados de panfletagem contra
a intervencdo americana na RuUssia pos Revolugdo Bolchevique. Seis anos
depois, em Gitlow v. New York, Holmes e Brandeis também divergiram da maioria
guanto a condenacédo de Benjamin Gitlow pela divulgacdo de um manifesto pro
Revolucao.

Em Gitlow Bradeis advogou pela primeira vez na Corte a aplicacdo da
12 Emenda, via 142 Emenda, aos estados federados dando assim um passo
significativo no processo de incorporacdo, na doutrina da incorporacdo, que
transformou o Bill of Rights de uma declaracédo de principios em uma significante
e efetiva protecao juridica das liberdades civis.

Ao que parece, sugere Foner (1998, p.184), a repressédo durante e no
pos Primeira Guerra chocou pelo menos alguns membros da Corte que
caminharam na direcdo de uma maior sensibilidade ao tema das liberdades civis.
Assim, se no comeco as questdes envolvendo liberdade de expressao remetiam a
expressao “politica”, ao final dos anos 20 a Corte anulou leis criminalizando o
sindicalismo, panfletos de educacao sexual e até a censura do livro “Ulysses” de
James Joyce: lentamente nasceu uma jurisprudéncia das liberdades civis.

A percepcado de que os esforcos do Estado e do setor privado na
producdo de uma coeséao social podiam ameacar a liberdade foi a descoberta ndo
prazerosa da Primeira Guerra. Dessa forma, os progressistas que criticaram
aquele estado de coisas caminharam na formulagcdo de uma nova concepc¢ao da
liberdade na Ameérica, numa sintese instavel combinando, de um lado, a crenca
progressista na atuacado positiva do Estado na economia e de outro o foco nas
liberdades civis e pluralismo cultural como garantias individuais fora do alcance
da coercéo estatal (FONER, 1998, p.192).
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A quebra da bolsa em 1929 colocou os Estados Unidos na maior crise
econbmica e social de sua histéria. A crise desacreditou a busca
desregulamentada por riqueza no mercado e revigorou a convic¢cao progressista
de que o Estado nacional deve proteger os cidadaos por medidas positivas contra
as intempéries do mercado. Assim, a ideia de uma cidadania social alcangou o
centro da discussao americana sobre liberdade: a seguranca econémica passou
a ser requisito da liberdade e ao longo dos anos 30, entdo, o governo nacional
reclamaria tal responsabilidade langcando as bases do Welfare State americano
(FONER, 1998, p.195-196).

Nesses anos, pela primeira vez, a esquerda desempenhou uma
influéncia no poder politico nacional e na cultura tendo o sindicato CIO (Congress
of Industrial Organizations) e o partido comunista americano funcionado como
foco de uma frente cultural que auxiliou o redesenho dos limites da liberdade. A
aliangca de meados dos anos 30 entre os comunistas, liberais, sindicalistas e
radicais independentes conhecida como “popular front” contribuiu ativamente
para a popularizacdo da ideia de uma América cuja forca residia em sua
diversidade, tolerancia e apego a igualdade (FONER, 1998, p.211-213).

A crise de 29 propiciou uma revolucdo politica tirando do poder os
republicanos que, exceto com o0s dois mandatos de Woodrow Wilson,
controlavam a presidéncia da republica desde 1896. Inaugurou-se entdo um
longo periodo de hegemonia dos democratas, comecando pela figura central do
presidente Franklin D. Roosevelt que adentrou ao cargo em 1932 sem solugdes
predeterminadas de como lidar com a Depressao e que, entdo, mudou de curso
em varias ocasioes.

Com seu pacote de medidas conhecido por New Deal houve dois
periodos. Em 1933 e 1934 concentrou-se, entre outras medidas, nha promocao da
agricultura, recuperacdo da industria, reforma do setor bancario e emprego
publico; dado o insucesso de tais medidas em tirar o pais da crise somada a
oposicdo da Suprema Corte a tais medidas iniciais, em 1935 um segundo New
Deal expandindo os programas assistenciais somado a taxacdo das grandes
fortunas foi lancado. Ja em 1938 com o Fair Labor Standards Act foram
estabelecidos o salario minimo nacional e a limitacdo das horas da jornada

laboral.
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Comparado ao Welfare State social democrata da Europa, avalia Foner
(1998, p.201), a versdo americana envolveu uma versdo mais descentralizada e
menos gasto publico. Do ponto de vista da historia americana, o New Deal
representou um “dramatico afastamento” das fung¢des tradicionais do governo no
pais. Transformando a relacdo do governo federal com a economia e cidadania,
com Roosevelt estabeleceu-se, entdo, a agenda do liberalismo americano
moderno, quando, inclusive, tal presidente conscientemente abandonou o termo
“progressista” por “liberal” para descrever a si mesmo e seu governo. Conforme
sintetiza Foner (1998, p.204), passou-se da ideia de liberalismo como “abreviagéo
para governo fraco e economia laissez-faire na crenca em um Estado ativista,
socialmente consciente, uma alternativa tanto ao socialismo e ao capitalismo
desregulamentado”.

A aproximacdo da ideia de liberdade com a de seguranca econémica
logo encontrou oposi¢do no resgate do sentido tradicional da liberdade como
governo limitado e economia laissez-faire pelo bloco republicano no Congresso e,
como dito, pela Suprema Corte, que inicialmente, invalidou por¢cdes do New Deal
em nome tanto da “liberdade de contrato” quanto do “direito dos estados”.

Contudo, com a expressiva segunda reeleicdo de Roosevelt em 1937 e
pela ameaca de captura da Corte por juizes simpaticos ao New Deal, a court-
packing plan, sugere Foner (1998, p.205), esta passou a aceitar e deferir nas
guestdes de regulacdo econbmica, entre outros aspectos, envolvendo salario,
trabalho infantil, producéo da agricultura e horas de trabalho.

O segundo New Deal, assim, contribui enormemente para a expansao
do sentido da liberdade que passou a incluir entre seus assistidos segmentos
necessitados da populacdo como os desempregados, velhos e dependentes. No
entanto, ainda que todas suas medidas fossem concebidas como direito do
cidaddo e nado caridade, sua universalidade limitada deixou descobertos com
menos ou nenhum beneficio os negros, mulheres, trabalhadores rurais e
domésticos (FONER, 1998, p.206).

No ano de 1937 para além do abandono da Suprema Corte de seu
papel de censora da legislacdo econGmica € importante notar o que restou no
lugar, no caso, a expansao de sua autoridade nas questdes das liberdades civis
e, entre estas, como liberdades paradigmaticas as de expressao e pensamento,

como expresso no voto do Justice Benjamin Cardozo falando pela maioria da
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Corte em Palko v. Connecticut. Ou seja, a assuncdo de um poder contra
majoritario lastreado na doutrina da posicéo preferida®.

Ainda em 37, a Corte reviu, fundamentando-se na liberdade de
expressdo e reunido, a condenacdo de Angelo Herndon, um comunista da
Gedrgia preso pela incitacdo a insurreicdo. Trés anos depois, em nome da
liberdade de expresséo, invalidou uma lei do Alabama proibindo piquete nas
disputas laborais. Neste momento, encorajados pelo clima favoravel da Popular
Front, j& vitoriosos com o governo federal pela promulgacdo do Wagner Act de
1935 langando as bases do direito trabalhista americano, boa parte das
reivindicacdes por liberdades civis enfrentadas pela Corte envolviam as dos
sindicatos como o “Southern Tenant Farmers Union” no Sul e a ClIO no Norte,
contra extensivas restricdes especialmente ao direito de greve e associacao,
tanto pelo setor privado quanto pelas forcas policiais. Com essa elevacao dos
direitos trabalhistas como parte central das discussdes das liberdades civis, outro
importante deslocamento na compreensédo destas ocorreu nos EUA, qual seja,
gue para além de protecdo contra o Estado as liberdades civis serviam, também,
contra as violagdes dos entes privados (FONER, 1998, p215-216).

Até a Segunda Guerra, portanto, a liberdade de expressédo era lida
como uma liberdade econdmica associada aos sindicatos. Como narra Cieplay
(2006, p.236), 0 encontro com o inimigo do totalitarismo mudou o cenario, quando
entdo uma massa da intelligentsia composta de académicos, juristas, artistas,
jornalistas, reformistas do New Deal e o proprio Roosevelt, deslocam ao centro
normativo dos progressistas as liberdades civis no sentido moderno.

A Segunda Guerra Mundial teve grande impacto na vida dos
americanos. Semelhante & Guerra Civil ou a Primeira Guerra, mas em escala
maior, a mobilizacdo do periodo da Segunda Guerra expandiu o tamanho, a
abrangéncia do governo. O PIB americano dobrou, o desemprego acabou e
surgiu uma poderosa alianca entre corporagbes e militares, que mais tarde
Dwight D. Eisenhower chamaria de “Complexo militar industrial”, que sobreviveu
muito além do fim da guerra e confirmou o novo papel dos EUA como poténcia

mundial (FONER, 1998, p.219). Neste cenario, como veremos a frente, foi

% Cf. item 2.1
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possivel dar ares de universalidade a leitura americana contemporédnea das
liberdades civis.

Com um processo ja iniciado nos anos 30 pela Popular Front que
ajudou a forjar imigrantes na classe trabalhadora, com a guerra ganhou
centralidade na cultura popular a ideia de que a forca do pais estava em sua
diversidade, de que americanos de todas as racgas, religides e origens nacionais
poderiam usufruir igualmente de suas liberdades fundamentais.

Contra a tirania nazista e sua teoria de superioridade racial os
americanos passavam, entdo, a enfatizar uma definicdo civica da nacionalidade,
desacreditando a desigualdade étnica e racial. Contudo, ndo demoraria muito
para a contradicdo entre tal autoimagem e a situacdo vivida pelos negros
caminhasse ao centro da vida nacional ao longo do pds-guerra (FONER, 1998,
p.236-239).

Refletindo a nova autoimagem americana, as liberdades de religido e
expressdo receberam cada vez maior atencdo na Suprema Corte como
definidoras do regime americano, em especial a 12 Emenda, que caminhou,
dessa forma, ao centro da definicdo de liberdade nos EUA como seria manifesto
pelo pensamento constitucional de entéo.

A América foi apresentada como o oposto do regime totalitario. Se este
significava controle da comunicacdo de massas, a América era a liberdade de
expressdo e imprensa; seguiam outras oposicdes: perseguicdo religiosa versus
liberdade religiosa, restricdo de reunido e movimento versus liberdade de
associacao e movimento e, como contraste muito mais dificil, racismo versus
harmonia étnica e racial e cooperacdo. Tais valores, sempre predominantes no
liberalismo classico europeu, se tornaram entdo a “verdadeira esséncia da
América” (CIEPLEY, 2006, p.237).

Em contraste a atuacdo da Corte durante a Primeira Guerra, quando
deferiu a um patriotismo coercitivo, ja em 1943, no ja mencionado caso West
Virginia State Board of Education v. Barnette envolvendo estudantes testemunhas
de Jeova que se recusavam a saudar a bandeira americana no colégio publico, a
Suprema Corte afirmou, de modo novo, a santidade da consciéncia individual
como elemento caracterizador do regime constitucional de prote¢cdo as minorias

impopulares em expressa oposi¢cao a tirania nazista (FONER, 1998, p.223).
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Barnette reverteu o entendimento de trés anos antes, de 1940, no caso
Minersville School District v. Gobitis. Se em Gobitis, falando pela Corte, Justice
Frankfurter sequer mencionou a Carta de Direitos e ponderou a liberdade de
consciéncia com o interesse do Estado na solidariedade social, na linha da
tradicdo da Corte até entdo em relegar ao “poder de policia” local regular as
liberdades civis, com Barnette, a decisdo da Corte pelo Justice Jackson faz
muitas mencdes a Carta de Direitos e da a 12 Emenda uma interpretacéo
absolutista (CIEPLEY, 2006, p.239).

J& no imediato pés-guerra as duas poténcias emergentes do conflito,
Estados Unidos e Unido Soviética, entraram em conflito. Em 1946 o diplomata
americano George Kennan alertou a administragcdo Truman com seu “longo
telegrama” de Moscou quanto a determinacdo da Unido Soviética a expandir seu
poder pelo mundo. Ainda sob o discurso do periodo da guerra que dividia o
mundo em livres e escravizados, os EUA logo tomaram para si a
responsabilidade de lider do “mundo livre” que é formalizado em 1947 com o
discurso de Truman ao Congresso naquilo que viria a ser conhecido como a
Doutrina Truman: o compromisso de contencdo mundial ao avanco do
comunismo como base da politica externa americana a partir de ent&o.

Internamente, a medida que a Guerra Fria se intensificava, a divisdo do
mundo em livres e escravizados automaticamente considerava aqueles com
algum vinculo com o comunismo como inimigos da liberdade. Desta forma,
enquanto a ideia de liberdade era celebrada como fundamento do “american way
of life”, o direito a dissidéncia foi novamente atacado: proliferaram pelo pais
juramentos de lealdade e os considerados subversivos retirados de seus postos.

No auge, que durou do final dos anos 40 ao comeco da década de 60,
a cruzada anticomunista no periodo do “Macarthismo”, batizado em referéncia ao
Senador Joseph McCarthy que presidiu o subcomité encarregado das acusacoes
de associacdo ou simpatia ao comunismo por funcionarios do Estado, conforme
Foner (1998, p.252-255), possuiu varias faces e objetivos, mas, certamente, um
deles foi o de instrumentalizar uma batalha contra o New Deal. Assim, a Guerra
Fria remodelaria a liberdade identificando anticomunismo, livre iniciativa e defesa
do status quo.

Tal qual na Primeira Guerra, a Corte aquiesceu com a repressao

politica pelo menos no comeco dos anos 50 com a condenacdo do lider
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comunista Eugene Dennis, em Dennis v. United States, pela violagdo do Smith
Act, numa posicdo quanto a liberdade de expressao de discurso de derrubada do
governo, que foi revista ja em 1957 com Yates v. United States, considerando
que o discurso radical e reacionario também eram protegidos pela 12 Emenda.

A desegregacdo também ganhou corpo a partir de meados da década
de 50. O movimento dos negros por direitos civis, composto de trabalhadores,
igrejas e organizacOes afro americanas, por sua vez, atingiu projecdo nacional.
Ainda que alguns lideres como Paul Roberson e W. E. B. Du Bois fossem criticos
da Guerra Fria, o movimento em geral teve que extirpar a conexao entre
desigualdade racial e necessidade de reforma econOGmica para abragcar um
discurso geral ao seu favor, no caso, juntamente com a administracdo Truman, de
gque a desigualdade racial numa sociedade livre era uma aberracdo e uma
poderosa arma dos russos contra a imagem internacional do pais (FONER, 1998,
p.258-259).

Tal como vimos, uma ideia central no pos-guerra foi a de “totalitarismo”
gue atuou para reforcar a dicotomia do mundo no periodo. Surgido na Europa no
entre guerras, o termo foi aplicado aos Estados “ideologicamente orientados” que
ndo deixavam margem aos direitos dos individuos. Inicialmente aplicado aos
nazistas e fascistas, ja em 1950 pelo McCarran Internal Security Act foram
barrados de entrar no pais como “totalitarios” todos aqueles do outro lado da
Guerra Fria.

Como atenta Foner (1998, p.261-262), o amplo uso da ideia de
totalitarismo reflete aquela que se tornou, entdo, a visdo predominante da
liberdade na América, expressa pelo pensamento constitucional do pds-guerra,
qual seja, de uma é&rea de protecdo privada de acdo e crenca contra a
intervencdo estatal: ironicamente no periodo em que os EUA vivenciavam o
Macarthismo.

Esta visdo da liberdade que se tornou predominante é identificada com
o capitalismo, consumo e livre iniciativa. Com a “liberdade da caréncia” da época
de Roosevelt identificada ao socialismo, a “liberdade de empresa” tomou seu
lugar entre as liberdades fundamentais na definicdo oficial da América. Assim, a
liberdade de escolha do consumidor ou do empresario competir no mercado se
tornou a arquetipica (FONER 262-264).
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Numa sociedade de consumo com virtualmente a maioria dos
americanos aproveitando uma calmaria econbmica, com um PIB mais que
dobrado de 1946 a 1960, o significado comum da liberdade, entdo, foi sua
identificacdo com a habilidade de escolha no mercado, simbolizada no pacote
basico do consumidor americano: a casa, a televisdo e o carro. Justamente o
significado de liberdade que o entdo vice-presidente americano Richard Nixon em
1959 ofereceu ao contrastar os méritos do capitalismo americano com o
comunismo, num cenario construido remontando ao lar dos americanos com seus
bens de consumo, o “debate da cozinha”, com o primeiro ministro soviético Nikita
Khrushchev (FONER, 1998, p.264-271).

Comparado a outros periodos da histéria americana, a afluéncia
econdmica dos anos 50 e a reducédo dos limites do debate publico possivel — com
0s excessos do Macarthismo, foi possivel no mundo académico a celebracdo do
“fim da ideologia”, ou, do triunfo do consenso na democracia liberal e capitalista
dentro da sociedade americana. Claro que nem todos foram tdo otimistas, e
académicos como Charles Wright Mills apontaram em suas criticas a sociedade
de massas para a acumulacdo do poder econémico e o mito da liberdade dos
consumidores sempre manipulaveis (FONER, 1998, p.268-270).

Em 1° de Dezembro de 1955 a costureira Rosa Parks foi presa por se
recusar a ceder seu lugar a um passageiro branco conforme a lei municipal da
cidade de Montgomery no Alabama. O incidente foi 0 estopim para uma série de
boicotes aos 6nibus da cidade ao longo de um ano, dando inicio ao maior
movimento de massa da histéria americana, 0 movimento dos negros por direitos
civis. Em plena Guerra Fria, o movimento “redirecionou a atencao nacional para o
trabalho inacabado da liberdade em casa” (FONER, 1998, p.275-276).

Com os aliados tradicionais da esquerda, sobretudo dos sindicatos
alvos do Macarthismo e a NAACP concentrando-se exclusivamente na via legal, o
movimento empreendeu taticas ndo violentas e encontrou apoio organizacional
na igreja negra propagando uma nova onda de ativismo e desobediéncia civil.
Com os sit-ins de 1960, estudantes, negros e brancos somaram, ja ao final do
mesmo ano, algo em torno de 70 mil pessoas participando dos protestos.

Mais que qualquer outro, a figura simbdlica unificadora do movimento
foi a do pastor Martin Luther King Jr. que apresentou a causa dos negros

apelando a consciéncia dos brancos em um vocabulario que construia ponte
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entre as racas, fundindo a experiéncia negra com a da na¢do. Com uma retorica
permeada de temas cristdos, especialmente a passagem biblica do Exodo,
apresentando a causa dos negros como aquela em direcdo a terra prometida da
liberdade, King, observa Foner (1998, p.279) insistia que o0s protestos eram
motivados pelo amor ao pais e seus valores.

O movimento negro, entdo, se apropriou do termo central da Guerra
Fria, a liberdade equacionada com a autonomia pessoal, chamando atencao para
a promessa ndo cumprida da Declaracdo de Independéncia, da Proclamacéo da
Emancipacado e da 142 Emenda, tom exemplar no famoso discurso “I have a
dream” de King em 1963 (FONER, 1998, 278-279).

A despeito da longa complacéncia do poder federal com a segregacao
racial, a experiéncia historica dos negros sugeria maiores chances de justica com
o poder nacional do que nos governos locais. Tal conviccdo era reforcada, lembra
Foner (1998, p.280), tanto pela resisténcia do sul dos Estados Unidos em integrar
0S negros quanto pelo norte em aplicar as leis trabalhistas do final dos anos 40.

O sucesso em casos como Brown v. Board of Education (1954), central
para a dessegregacédo racial nos Estados Unidos, aceleraria a estratégia de luta
da sociedade que deslocava suas energias da legislacéo e regulagcdo para a acao
judicial, da politica ordinaria para o test case®’, ante o persistente racismo de leis
e instituicdes locais, e um sistema partidario capturado por grupos de interesse
bem organizados e financiados. A politica convencional, portanto, parecia fatil e
insatisfatoria e, gradualmente, as cortes, com um novo e ampliado entendimento
de seu poder e das liberdades individuais, removeriam do legislativo e do controle
local uma variedade de questdes envolvendo, por exemplo, a supervisdo de
prisdes, hospitais e escolas (GLENDON, 1991, p.5-6).

Com o Congresso e a administracado Eisenhower (1953-1961) furtando-
se a enfrentar a questao, inicialmente coube, portanto, a Suprema Corte colocar a
guestdo na agenda nacional com a decisdo unanime em Brown. Contudo, com a
ressalva da decisdo de que o seu cumprimento ndo necessitava ser imediato,
mas com “all deliberate speed”, logo veio uma resisténcia massiva ao seu

cumprimento. Assim, inicialmente foi necessario o envio de tropas federais em

3 Acdao judicial que intenta estabelecer um precedente.
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1957 a cidade de Little Rock no Arkansas para o cumprimento da integracdo
escolar dos negros.

Com o aumento da militancia e da violéncia na resisténcia, coube ao
governo federal, assim, encampar a causa dos negros. Em 1963, com 15 mil
americanos presos ao longo de uma semana, por 186 cidades pelo pais,
apareceu na televisdo o presidente John Kennedy falando em uma crise moral,
adotando a retdrica propria do movimento, apelando a consciéncia dos
americanos, o que foi seguido por Lyndon B. Johnson, ap0s o massacre na
marcha de Selma, demandando uma legislacdo que garantisse o voto aos negros.

Pela primeira vez, entdo, 0 movimento negro contou com 0 apoio
poderoso do governo federal e em 1965, com as decisbes das cortes
desmantelando a segregacao e novas leis federais proibindo a discriminacéo e
garantindo o voto, o movimento dos direitos civis encontrou vitéria na erradicacao
das bases legais da cidadania de segunda classe dos negros americanos
(FONER, 1998, p.280-281).

Além disso, no mesmo ano, aponta Foner (1998, p.281-282), inspirado
pela convicgdo de que o racismo ndo deveria ser base de uma politica nacional, o
Hart—Celler Act abandonou o sistema de quotas por origem nacional por critérios
nao raciais para a imigragdo. Como resultado, a revolucdo dos direitos civis e a
nova lei de imigracdo marcaram o triunfo de uma definicdo civica e pluralista da
América.

Em parte pelo foco do movimento nas desigualdades juridicas e
politicas, em parte pelo ataque do macarthismo aos aliados da esquerda que
vinculavam a questdo negra a uma critica mais ampla de desigualdade social, o
triunfo do movimento dos direitos civis, contudo, deixou as desigualdades
econdmicas enfrentadas pelos negros intactas. Ainda assim, o0 movimento
auxiliou a recolocar a ideia de “liberdade da caréncia” de volta na agenda.

Como forma de contrabalancear seus esforcos com relacdo aos
negros, a “War on Poverty” de Lyndon Johnson langou uma série de iniciativas
destinadas a aliviar a situacao dos pobres, em sua maioria brancos. Vitorioso na
eleicdo de 1964 e com a derrota dos conservadores no Congresso, Johnson
presidiu ndo sO as pecas legislativas centrais dos anos 60 como caminhou para
completar a agenda aberta em 1938, na direcdo de um Welfare State de iguais

oportunidades com os programas de seu Great Society, visando, entdo, a
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inclusdo daqueles ndo contemplados no New Deal, no caso, especialmente
negros e mulheres trabalhadoras (FONER, 1998, p.284-285).

O Great Society incluia servigcos de saude aos pobres e idosos, além
do financiamento federal em educacéo e habitacdo. Tudo isso com a criacdo de
novas agéncias reguladoras tais como a Equal Employment Opportunity
Commission. Ao contrario do New Deal que compreendia a pobreza como fruto
de desigualdade de poder econémico e defeito nas instituicbes econémicas, nos
anos 60 a pobreza passou a ser atribuida a auséncia de habilidades e
oportunidade aos individuos. Dessa forma, a tbnica seria, portanto, equipar 0s
pobres com habilidades, treinamento e servigos legais.

Conforme avalia Foner (1998, p.286), o Great Society de Johnson
representou uma notavel reafirmacéo das ideias de cidadania social e igualdade
racial, o maior esfor¢co da histéria nacional de mobilizacdo de esforcos federais
para enfrentar as necessidades daqueles americanos mais em desvantagem. A
guerra contra a pobreza foi bem sucedida em elevar muitos negros a classe
média, mas longe de erradica-la, tal esforco foi interrompido em 1967 com a
escalada do envolvimento americano no Vietnd e uma nova grande crise social.

Integrando o clima de protestos pelo pais nos anos 60, inspirados pelas
recentes conquistas do movimento negro, jovens pelos campi universitarios pelo
pais explodiram em protestos contra a guerra inspirados por uma nova
concepcao da liberdade a partir do clima intelectual trazido pela “Nova esquerda”.
Se no comec¢o da década os EUA estavam comprometidos com aconselhamentos
ao regime ditatorial e corrupto do Vietnd do Sul, em 1967 contou com mais de
meio milhdo de soldados no pais asiatico. Assim, o compromisso dos liberais e
conservadores com a guerra fizeram com que os jovens se radicalizassem e se
afastassem de seus aliados liberais de outrora (FONER, 1998, p.290-291).

Ao final da década de 60, milhdes de jovens rejeitavam abertamente o
comportamento de seus velhos. Neste clima de contracultura da década também
ocorreu a segunda onda feminista. Conscientemente iniciado em 1962 com a
publicacdo de A Mistica Feminina da jornalista Betty Friedan, o movimento
também mirou o gap existente no pais entre os valores professados e a pratica.

Nos moldes das organizactes tradicionais de defesa dos direitos civis,
principiando a terceira fase do processo de Revolucdo dos Direitos, em 1966, foi

fundada a National Organization of Women — NOW visando a completa igualdade
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das mulheres na vida publica, educacdo e emprego. Ja no ano seguinte, o pais
contou com uma série de grupos de tomada de consciéncia que alargaria a
demanda do movimento para além da igualdade de direitos a liberacdo do corpo
das mulheres com campanhas, entre outras, pelo fim da proibicdo do aborto ou
da decisdo de terceiros quanto ao fim da gravidez (EPP, 1998, p.27; FONER,
1998, p.296-299).

Nos anos 60, portanto, o direito americano comecou a mudar e levar
em conta, tanto as demandas dos negros quanto das mulheres. Em 1963 o
Congresso passou o Equal Pay Act, seguido em 1964 do Civil Rights Act
proibindo qualquer desigualdade tendo por base sexo, raga, cor, religidao ou
origem nacional.

A revolucédo dos direitos civis seguida dos estudantes pelo pais contra
a guerra do Vietnd e a segunda onda do feminismo logo inspiraram outros
segmentos da populacdo a buscarem seus direitos ao final dos anos 60, entre
outros, dos “chicano rights”, “homosexual rights”, “native american rights” e
‘consumer rights”. Uma das grandes ironias desta era, observa Foner (1998,
p.300-301) foi que, com origem nas ruas, a revolucdo dos direitos atingiu
legitimidade constitucional na Suprema Corte, historicamente o braco mais
conservador do governo.

Sob o comando do Justice Earl Warren, de 1953 a 1969, a Corte
expandiu os direitos dos americanos e 0s colocou sob protecdo das maiorias
legislativas. Algo previsto desde 1937 quando a Corte abandonou seu papel de
censora no tema liberdade de contrato e, concomitantemente, assumiu o papel de
garantidora da liberdade de expressdo, o progresso em direcdo a uma Corte
vigorosa protetora das liberdades civis foi eclipsado no Macarthismo, mas, entao,
reapareceu ao longo do movimento dos direitos civis. As liberdades civis, assim,
atingiam sua maior preponderancia no pensamento constitucional americano.

Entre os casos emblematicos envolvendo as liberdades civis, a Corte
Warren langcou um marco da liberdade de imprensa americana ao reconhecer em
New York Times Co. v. Sullivan de 1964, o direito de critica dos cidaddos ao
governo declarando o Sedition Act de 1798 inconstitucional com um século e
meio de sua edi¢do. A Corte também confirmou a doutrina da incorporagéo do Bill
of Rights com relacdo as garantias penais tais como a protecdo contra a
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autoincriminacdo, busca e apreenséo ilegal, puni¢cdes cruéis e o direito a defesa
dos cidadaos pobres.

A Corte zelou, ainda, pela separacéao entre igreja e Estado declarando
inconstitucional sob a 12 Emenda a leitura da Biblia nas escolas publicas
americanas bem como assumiu para si o papel de fiscal do processo democratico
aos niveis federal e estadual. Além da garantia dos direitos de todos americanos,

"38 novos direitos como

descobriu, inferidos da “zona de penumbra constitucional
os de privacidade em Griswold v. Connecticut de 1965 derrubando uma lei
estadual proibindo o uso de métodos contraceptivos e, mais tarde, quatro anos
apés a saida de Warren, tal decisdo levou a decisdo em Roe v. Wade
reconhecendo o direito ao aborto (FONER, 1998, p.301-303).

Sobre a revolucdo dos direitos, conclui Foner (1998, p.303) que esta
‘completou a transformagao das liberdades americanas de um conjunto finito de
direitos usufruido principalmente por homens brancos em uma reivindicagéo
aberta de igualdade, reconhecimento e autodeterminagao”. E foi justamente isso
que logo encontraria reacdo da ala conservadora. O fato de direitos serem
protegidos e expandidos pelo braco menos democratico do governo provocou
uma reacgdo conservadora, falando também em nome da liberdade, contra os
burocratas de Washington que desprezavam as tradicoes locais e suas
preferéncias.

Com a eleicdo de Richard Nixon em 1968 a ascendéncia da reacéo
conservadora contra as mudancgas na sociedade americana, em nome da “lei e
ordem” foi interrompida apenas, por um instante, com o escandalo de Watergate
e a renuncia de Nixon em 1974, mas o cendario apos a década de 60 foi de
crescente dominancia conservadora na politica americana. Em todo caso, como
sugere Foner (1998, p.304), igual ao “longo século XIX” que comegou com a
Revolugéo Francesa e se encerrou na Primeira Guerra em 1914, os anos 60
transbordaram seus limites cronoldgicos.

Foi na administracdo de Nixon que o Great Society atingiu seu pico, as
acoes afirmativas foram institucionalizadas e o movimento dos estudantes, com a
invasdo do Camboja e a morte de quatro estudantes manifestantes anti guerra

na Universidade Estadual de Kent pela Guarda Nacional, explodiu em greves

3 Cf. item 1.4
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(mais de 500 colleges e universidades). Ainda, os movimentos nascidos ao final
dos 60, tais como dos gays e dos nativos americanos, atingiram seu auge de
militdncia nos anos 70 e a revolugcdo sexual passou de contracultura a
mainstream.

Portanto, assim como a Guerra Civil americana estabeleceu um quadro
de disputas para as geracdes seguintes, o mesmo com o New Deal por muito
tempo apds a morte de Roosvelt, os americanos foram condenados a lutar de
novo as batalhas da década de 60 mesmo ap0Os o término desta. Se por causa
dos anos 60 a América se tornou mais aberta e tolerante, o deslocamento do pais
na direcdao conservadora culpou os 60 por todos os males da sociedade
americana: crime, abuso de drogas, gravidez precoce e o declinio do respeito a
autoridade (FONER, 1998, p.305).

De forma mais especifica, quanto a ideia de liberdade, em vista deste
percurso narrado desde o comeco do século XX, o que se observou, assim, foi a
afirmacdo da cultura de consumo do poés-guerra com sua concepcao
paradigmatica de liberdade como escolha individual, e as liberdades civis no
centro do pensamento constitucional americano. Com a chegada da década de
70 que ficou conhecida, nas palavras do jornalista Tom Wolfe como a década do
‘eu”, na medida em que se ampliaram as liberdades dos individuos, o0s
americanos foram se afastando das no¢cfes de uma vida civica comum, em outras

palavras, da liberdade nos moldes republicanos.

2.3 — Da liberdade republicana a liberal no pensamento constitucional

americano

O deslocamento no pensamento politico americano, exemplarmente no
constitucional, de uma tonica normativa dada a virtude civica para a liberdade do
individuo autbnomo, no auge, contemporaneamente a afirmacdo da sociedade de
consumo americana do pds-guerra, também foi apontado por Michael Sandel,
importante critico comunitarista®® de Rawls, em Democracy’s Discontent escrito

na virada para os anos 90.

%9 Em seu Liberalism and the Limits of Justice de 1982. Cf nota 16.
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Sandel observa que, naguele momento, a despeito das conquistas da
vitdria americana na Segunda Guerra, da afluéncia econdmica sem precedentes
e tudo mais que se seguiu na segunda metade do século, como avancos em
termos de justica social com as mulheres e outras minorias, e o fim da Guerra
Fria, a politica norte americana se encontrava em ansiedade e frustracéo,
incapaz de dar resposta satisfatoria a dois medos no coracdo dos descontentes
com a democracia americana: a perda do controle do governo das vidas
individuais e coletivas e a erosao da ideia de comunidade.

Diagnéstico semelhante ao notado por Mary Ann Glendon (1991, p.x).
Em seu “Rights talk: the impoverishment of political discourse”, esta interessada
naquilo que identifica como o empobrecimento do discurso politico nos Estados
Unidos, uma percepcdo ao longo de todo o espectro politico da crescente
dificuldade de definicdo das questdes criticas, debates e suas solu¢des. A razéao,
segundo Glendon, estd na invasdo da linguagem dos direitos, com sua
configuracdo contemporanea, em esferas onde prevaleciam o senso de
responsabilidade pessoal e obrigagcdo civica: “uma imoderada retdrica da
liberdade pessoal desta forma corréi as fundagdes sociais na qual liberdade
individual e seguranca em ultima analise repousam”.

A critica de Glendon, na linha da critica republicana ao liberalismo,
parte de um diagnadstico histérico de que nos Estados Unidos da segunda metade
do século XX, ocorreu uma expansdo no catalogo dos direitos, aumentando a
possiblidade de colisGes entre esses, a impossibilidade de compromissos, mutuo
entendimento e a descoberta de um terreno comum. Com o uso e abuso de certa
linguagem dos direitos contribuiu-se para a atrofia do governo local, dos partidos
politicos e do desdém geral pela politica (GLENDON, 1991, p.5).

A hipotese de Sandel, por sua vez, era que tal incapacidade de cenario
politico responder a tal descontentamento teria algo a ver com os fundamentos
filoséficos em que o debate politico estava sendo conduzido, em outras palavras,
da filosofia publica que num exame mais atendo poderia ser observada na
contemporaneidade do pais.

No caso, certa forma de teoria liberal de matiz kantiana, tal qual a de
Rawls que, partindo da constatagcdo de uma pluralidade moral e religiosa na
sociedade, prescreve, como ideia central, um governo que ndo afirme pelo direito

ou politicas, a superioridade de nenhuma concepg¢ao especifica da “boa vida”
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(moral, religiosa...), tdo somente um quadro neutro de direitos aptos a respeitar
as pessoas enquanto pessoas livres e independentes. Desta perspectiva decorre
entdo, uma vida publica onde a prioridade é dada aos procedimentos justos em
detrimento de fins especificos, uma realidade que Sandel nomeia como Republica
Procedimental (Procedural Republic) (SANDEL,1996, p.3-4).

No plano da teoria politica contemporanea americana, atenta Sandel
(1996, p.11-12), embora os liberais de matiz kantiana concordem no tocante a
busca por um quadro de direitos individuais neutros, notoriamente divergem entre
si quanto a quais arranjos politicos realizam tal quadro ou, quais devem ser 0s
direitos fundamentais.

Para “liberais igualitarios”, o suporte € dado a um Estado de Bem-Estar
com um esquema de liberdades civis juntamente com direitos econémicos e
sociais, ja “liberais libertarios” - identificados como conservadores, defendem a
centralidade da economia de mercado com um Estado que oferega um esquema
de liberdades civis e um estrito regime de direitos de propriedade.

Ainda assim, fundamentalmente, o que ha de comum a tais liberais é a
visdo dos individuos como sujeitos dotados de escolha, sujeitos anteriores aos
valores e fins que poder&o buscar. Algo nos moldes do atributo de autonomia da
vontade kantiana, que contrasta com uma visdo dos sujeitos como constituidos
de obrigacbGes a priori (encumbered identities) com Deus, familia, comunidade,
cultura, tradicao, lacos morais independentes de uma escolha.

Para além da teoria politica académica, os reflexos desta ideia de que
a liberdade consiste na capacidade de escolha de nossos fins e valores, ainda
gue haja divergéncias sobre “como” o governo deve agir para respeitar tais
escolhas individuais, pode ser encontrada, observa Sandel (1996, p.5), na base
de todo espectro do debate politico partidario americano: se 0s republicanos
reclamam da taxacdo dos ricos para financiamento de programas sociais ou 0s
democratas de que o governo deve garantir um minimo aos cidaddos, ambos o
fazem em nome da garantia de uma liberdade de escolha dos individuos.

Apesar disso, ainda que pareca uma caracteristica imutavel da politica
americana e de sua tradicdo constitucional, adverte Sandel (1996, p.5) para a
novidade desta teoria liberal enquanto filosofia publica americana, especialmente
no que tange a sua concepcao de liberdade, justamente - como temos pontuado,

a partir da Segunda Guerra, quando gradualmente, uma filosofia publica
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republicana até entdo prevalecente, foi substituida. Ao contrario da concepcéao
liberal de liberdade, a concepcado republicana demanda uma politica formativa,
que cultive nos cidaddos as qualidades necessarias para realizacdo da liberdade
como participacdo em vias do autogoverno.

Mesmo que ambas as concepcdes de liberdade sempre tenham sido
presentes na experiéncia politica norte americana, nota Sandel (1996, p.6), estas
se apresentaram historicamente com extensdo e importancia distintas, de um
modo geral, o republicanismo primeiro, depois, mais tarde, o liberalismo. E deste
diagndstico historico que entdo Sandel oferece sua critica normativa ao
despreparo da liberdade liberal levar a cabo o senso de comunidade e
engajamento civico necessarios a democracia.

Glendon também pontua este deslocamento e sua repercussao no
direito constitucional. Até os anos 50 o principal nucleo de discusséo do direito
constitucional americano era a divisdo da autoridade entre os estados e o
governo federal, assim como a divisdo de poder entre os bracos do governo.
Nesse momento, observa Glendon (1991, p.4), a liberdade individual era
defendida a partir das caracteristicas estruturais do regime e ndo pela Carta de
Direitos.

A analise histérica de Sandel de como a concepcao liberal de cidadania
e liberdade substituiu a republicana é apresentada por meio de duas narrativas
entrelacadas: uma dos primérdios do constitucionalismo americano até as
discussbes sobre liberdade religiosa, de expresséo e direito de privacidade do
pos-Segunda Guerra; outra que traca o declinio, desde Thomas Jefferson, da
retérica civica na economia politica americana.

Pela narrativa da economia politica, na entdo recém-criada republica
americana, Sandel (1996, 123-124) identifica um passado onde a questao central
era 0 de quais arranjos econdémicos privilegiavam o autogoverno, tom republicano
gue perduraria até um momento especifico do pais quando, também se observara
no ambito da economia politica, a imposicdo da Republica Procedimental.

O advento do capitalismo industrial e o conflito sobre a escraviddo com
a discussao sobre o trabalho livre depois da guerra civil marcam um momento
decisivo da passagem de uma “economia politica da cidadania” focada em quais

arranjos sao importantes ao autogoverno a “economia politica do crescimento e
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justica distributiva”, focada em quais arranjos econdmicos permitem a livre
escolha dos individuos contratarem.

Com a aceitacdo do trabalho assalariado enquanto condicdo
permanente no pais veio a mudanca, no discurso legal e politico, de uma
concepcao “civica” para uma “voluntarista” da liberdade; o trabalho é livre desde
que o trabalhador tenha acordado. Como nota Sandel (1996, p.200), o advento da
concepcao voluntarista da liberdade néo resolveu todas as controveérsias sobre as
relacbes de trabalho, mas mudou os termos do debate: a partir de entédo, se
indagou pelas condi¢cdes de um consentimento genuino ndo das condi¢gfes de
trabalho aptas ao cultivo da virtude civica.

A passagem a uma concepc¢ao voluntarista de liberdade na discusséao
sobre o trabalho livre tomou corpo na legislacdo laboral do final do século XIX e
comeco do XX, e na consequente judicializacdo da questdo: de um lado, juizes
conservadores adeptos do laissez faire derrubando leis trabalhistas invocando o
direito dos trabalhadores contratarem livremente, do outro, defensores da
legislacdo trabalhista replicando pela inexisténcia de liberdade de contrato ou
voluntariedade em condi¢des de pobreza e desigualdade (SANDEL, 1996, p.192).
Em 1905 com o caso Lochner v. New York, a concepcéo voluntarista da liberdade
ganhou forma no direito constitucional federal.

Este momento decisivo ao final do século XIX, comeco do XX, de
transicdo para a concepcdo de liberdade voluntarista dos liberais que se torna
dominante no discurso legal e politico americano, contudo, adverte Sandel (1996,
p.200), ainda ndo completaria a formacdo da filosofia publica da Republica
Procedimental do po6s-Segunda Guerra. Desta forma, a economia politica da
cidadania ainda ndo cederia por completo a economia politica do crescimento e
justica social, nem o pressuposto da neutralidade do governo quanto as
concepcdes de bem dos cidadaos estavam presentes.

Contra a erosao do autogoverno advinda da concentracdo de poder
cada vez maior das corporagbes, a diminuicdo dos poderes locais, a
impessoalidade e falta de “coesdo moral” das grandes cidades, ao ideal formativo
da tradicdo republicana restou ainda algum félego por mais algumas décadas,
sob novas expressdes, com 0S progressistas.

Como observa Sandel (1996, p.208-209), de forma geral, a realidade

da erosédo da comunidade e a perda do autogoverno, receberam, duas vertentes
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de resposta entre os progressistas das primeiras décadas do século XX: uma
formativa na linha da tradicdo republicana buscando novos modos de elevacéo
moral e civica (por exemplo, com reformas urbanas, construcdo de parques e
pracas) e outra procedimental que buscou nas ciéncias sociais ou no aparato
burocratico acomodar as demandas do governo de forma “neutra”, isto é,
tornando as decisdes da politica técnicas e menos dependentes da virtude dos
cidadaos. Nesta linha os “reformadores gesticularam em dire¢cdo da versado de
liberalismo que informaria a Republica Procedimental” mais tarde.

A “economia politica da cidadania” se debateu, assim, na busca de
solucbes ao autogoverno dos cidaddos seja propondo a descentralizagcdo do
poder econdmico, tornando-o suscetivel ao controle democrético (e.g. Louis
Brandeis, Woodrow Wilson) ou, ao contrario, entre 0os que consideravam a
concentracdo econdmica irreversivel, fazendo frente a esta aumentando a
capacidade das instituicdes democraticas nacionais (e.g. Theodore Roosevelt,
Herbert Croly).

Contudo, para além das consideracbes civicas destes
“‘descentralizadores” e “nacionalizadores”, uma nova forma de pensar e falar
sobre a economia politica comecou a tomar forma, buscando a salvacdo da
democracia numa solidariedade menos vigorosa entre os cidadaos, qual seja, na
experiéncia comum destes enquanto consumidores. Assim, das ambicdes
formativas de uma “economia politica da cidadania” caminhou-se para as
ambicdes satisfativas de uma “economia politica do crescimento e da justica
distributiva" que ganharia expressdo clara nas décadas seguintes (SANDEL,
1996, p.211-225).

O periodo inicial dos anos 30, comec¢o do New Deal, ainda lidou com
alternativas refletindo a disputa entre solugcdes descentralizadoras e
nacionalizadoras estabelecidas na era progressista. Assim, seja com o combate
aos trustes ou a nacionalizacdo e sistematica planificagdo da economia, da
disputa entre planners e antitrusters, ambas as solu¢des foram experimentadas
pelo presidente Roosevelt em fases distintas, mas ao final, caminhou numa
terceira direcdo de macico gasto publico nos moldes da politica fiscal keynesiana
(SANDEL, 1996, p.251-252).

Mais que uma mudanca nas questbes econdmicas, pontua Sandel

(1996, p.262-266), o advento de uma nova politica econdmica representou a
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morte da dimensé&o republicana da politica americana e a ascensao do liberalismo
contemporaneo. Em outros termos, a passagem no final dos anos 30, de
consideracgdes sobre o autogoverno dos cidadéaos para o bem-estar (welfare) dos
consumidores. Assim, ainda que a solucdo keynesiana ndo tenha defendido sua
posicdo nos termos especificos da neutralidade liberal contemporanea, ofereceu
duas caracteristicas do liberalismo que define a Republica Procedimental.

Em primeiro lugar, sem almejar uma politica formativa de habitos e
disposicdes para a boa Republica, operando no consenso do pos-guerra do
crescimento como fim politico suficientemente genérico, ofereceu um meio
suficientemente neutro de colocar entre parénteses questbes politicas
controversas da boa vida; aléem disso, com o abandono da missdo formativa do
governo, contribuiu para colocar no lugar a concepcédo voluntarista da liberdade
liberal. Tratando as pessoas nos moldes do self liberal, como individuos dotados
de livre capacidade de escolha, sem uma concepc¢do controversa do que € uma
boa sociedade, propds, entdo, o aceite das preferéncias dos consumidores e a
regulacdo da demanda agregada.

Desta forma, conclui Sandel (1996, p.262), esta mudanca pode ser
vista como “a contraparte na economia politica do liberalismo que emergiu no
direito constitucional depois da Segunda Guerra, como a expressao econdmica
da Republica Procedimental”’, o triunfo de uma certa teoria liberal sobre uma
republicana que outrora foi prevalente nos EUA.

Pela outra narrativa de Sandel, agora a partir do pensamento
constitucional, a passagem de uma a outra é notada no momento em que a
liberdade, antes associada a dispersdo do poder nos ramos e niveis de governo,
na énfase federalista do texto constitucional, passa a uma énfase nos direitos
como garantias individuais de escolha dos préprios valores e fins contra maiorias
legislativas.

A caracteristica sintetizada como “prioridade do justo sobre o bem”
apareceu historicamente sob dois sentidos: primeiro como a primazia dos direitos
frente aos governos e as maiorias, e depois como o0 aspecto da neutralidade
destes direitos com relacdo as concepcdes do bem, que ganhara clara expresséao
na interpretacdo constitucional da Suprema Corte do poOs-Segunda Guerra,
gquando entdo, a constituicdo passa a ser lida como um quadro neutro de direitos

gue possibilitam a cada individuo a consecuc¢ao de suas concepc¢des do bem.
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Como sintetiza Sandel (1996, p.27-28), a primazia dos direitos
individuais, o atributo de neutralidade destes e a concepc¢ao dos individuos como
sujeitos que “escolhem”, anteriores a suas concepc¢des do bem, portanto, vao
compor o que passa a ser o substrato filosofico da Republica Procedimental do
pensamento constitucional do pés-Segunda Guerra. Se esta é sua forma mais
acabada, a Republica Procedimental ndo apareceu de uma vez, mas contou com
importantes antecipacdes no constitucionalismo americano.

No aspecto da primazia dos direitos individuais frente aos governos, ja
no periodo colonial € possivel se observar a superacao de um constitucionalismo
calcado na soberania do parlamento para um constitucionalismo distintamente
americano no qual a constituicdo passa a ser vista como a encarnacao de uma lei
superior de principios fundamentais anteriores ao direito ordinario.

Quando se iniciaram as controvérsias revolucionarias os colonos,
assim como seus contemporaneos ingleses, nao diferenciavam entre a
constituicdo, governo e direito ordinario. Isto é, dada a supremacia do
parlamento, toda lei fazia parte da constituicho e nenhuma poderia ser
inconstitucional. A questdo que se imp6s aos colonos a partir das décadas de 60
e 70 do século XVIII foi, assim, a de como articular seu protesto contra as leis
emanadas pelo Parlamento inglés que entendiam ferir seus direitos.

A solucdo veio na abstracdo de uma série de principios de justica e
direitos incorporados nas instituicdes e tradi¢cdes inglesas, separando-os num
corpo de principios e regras acima e anteriores ao governo e ao direito ordinario.
Com as pressdes da revolucao, foi em nome de uma constituicdo que até mesmo
o parlamento ndo poderia infringir que falaram os colonos, notadamente nas
formulacdes dos juristas James Otis e Samuel Adams.

E este o impulso que fez com que se fosse de um constitucionalismo
inglés para uma versao distintamente americana que s6 ganharia contornos mais
claros mais tarde, a partir da década de 80 do século XVIIl, nas discussdes das
constituicdes estaduais de Massachusetts, New Hampshire, Carolina do Sul e da
Constituicdo Federal (SANDEL, 1996, p.29-32).

Ainda assim, a prioridade dos direitos frente aos governos estava longe
de sua configuracdo contemporanea. E de se notar, portanto, o papel limitado dos
direitos nas deliberacdes e no texto da Constituicdo Federal americana de 1787.

De plano, o texto original ndo continha uma Carta de Direitos. Coube aos anti
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federalistas, em sua oposi¢cao a constituicdo, zelosos contra qualquer ameaca a
independéncia dos estados membros, arguirem por uma. Desta forma, a
ratificacdo da constituicdo federal esteve condicionada a promessa de uma Carta
de Direitos pelo processo de emenda (SANDEL, 1996, p.33-36).

A despeito de sua oposicao contra a “tirania da maioria” se dar, no
molde do pensamento constitucional republicano, isto €, pela defesa de
estruturas de governo (e.g. governo representativo e separacao de poderes) que
limitassem o poder, como nos Federalistas 10, 48 e 51, coube a James Madison,
no primeiro Congresso da nascente republica americana, para livrar-se de uma
popular oposi¢ao a constituicao, liderar o processo de emenda para, assim, incluir
uma Carta de Direitos.

Além disso, Madison chegou, inclusive, a propor uma emenda para
protecdo dos direitos frente aos estados membros, que ndo foi aprovada. Mesmo
assim, a proposta de Madison apontou para uma questdo ainda ndo muito clara:
ao que se dara primazia? Aos direitos individuais ou as prerrogativas dos
estados? A questdo, observa Sandel (1996, p.37-38), ecoaria por um século e
meio nos debates constitucionais e sé encontraria maior expressédo constitucional
com a adocgao da 142 Emenda de 1868 e a doutrina da incorporacéao.

Portanto, com a adocdo das 10 primeiras Emendas em 1791
configurando assim a Carta de Direitos da Constituicdo Federal, além desta nao
se aplicar aos estados, ndo desempenhou um papel significativo na protecao dos
direitos individuais frente ao poder federal: por exemplo, a despeito da
importancia que assumiria a 12 Emenda para a protecdo das liberdades de
expressdo e imprensa no pensamento contemporaneo, uma lei do Congresso
americano so foi invalidada com base nestes direitos da 12 Emenda em 1965 com
Lamont v. Postmaster General, de modo mais amplo, até a Guerra Civil a
Suprema Corte so invalidou um ato do congresso aplicando a Carta de Direitos,
naquela que ficou conhecida por muitos como a pior decisdo da Suprema Corte,
em Dred Scott v. Sandford de 1857 nao reconhecendo a cidadania americana ao
escravo Dred Scott (SANDEL, 1996, p.39).

Com a Guerra Civil americana resolve-se aquilo que a constituicdo nao
havia: a supremacia do governo nacional em detrimento dos estados. Durante o
periodo da Reconstrucdo (1863 — 1877) vieram as emendas 132 abolindo a

escraviddo e a 152 garantindo o voto aos recém-libertos. Com a 142 vieram
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imposicoes aos estados que transformariam definitivamente o papel da Suprema
Corte na protecao dos direitos individuais.

Se inicialmente a Suprema Corte se recusou a interferir nos estados
como nos casos Slaughter-House de 1873, a partir de Allgeyer v. Louisiana de
1897, consolidou-se na Corte a interpretagcdo abrangente da 142 Emenda que
tornaria o tribunal, como j& vimos, num escrutinador da legislacdo federal e
estatal contra infringéncias aos direitos fundamentais dos cidadéaos.

Inaugurando esta nova fase/papel da Corte, Interpretando a “liberdade”
referida na 14® emenda como “liberdade de contrato”, Allgeyer v. Louisiana da
inicio a ja referida Era Lochner que duraria pelas quatro décadas seguintes até
West Coast Hotel Co. v. Parrish de 1937, quando a Corte confirma a
constitucionalidade uma lei estadual prevendo um salario minimo (SANDEL,
1996, p.39-41).

Ainda que a partir de 1937 a economia laissez faire tenha perdido seu
status privilegiado no pensamento constitucional, aponta Sandel (1996, p.42),
estavam lancadas as bases de uma jurisprudéncia baseada em direitos, de uma
Corte censora perpétua da legislacdo infraconstitucional, garantidora da
prioridade dos direitos fundamentais frente a qualquer outro bem publico
perseguido pela legislacdo. A afirmacao da primazia dos direitos, especialmente,
das liberdades civis.

Com relagdo ao segundo aspecto da prioridade do justo, dos direitos
constitucionais como neutros em relacdo a superioridade de fins e valores
pessoais especificos, este s6 ganharia sua configuracdo plena a partir da
Segunda Guerra. Em todo caso, antecipacfes ja podiam ser observadas com 0s
Justices Holmes, Brandeis e Harlan Stone.

Entre suas dissidéncias na Corte Lochner, dois aspectos, como
identifica Sandel (1996, p.43), formaram conjuntamente as bases do “liberalismo
judicial” contemporaneo. O primeiro, a deferéncia as instituicdes democraticas
visto que a constituicdo ndo afirmaria nenhuma filosofia social ou econdémica
especifica; a segunda, a defesa judicial dos direitos fundamentais dos cidadaos
contra a “tirania da maioria”.

De um lado, uma vertente deferencial suportando a ideia de que a
constituicdo coloca sob parénteses questdes morais controvertidas e credos

politicos especificos, de outro, uma vertente libertaria apontando a prioridade
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normativa das liberdades civis frente a quaisquer outros valores perseguidos
pelas maiorias legislativas. O que nao é claro, adverte Sandel (1996, p.46), é
como essas vertentes caminham juntas de forma harmonica.

Os exemplos em Holmes fornecem ndo s6é uma visdo do papel dos
juizes na democracia, mas, também, uma leitura da natureza “neutra” do texto
constitucional. Ja na sua primeira opinion na Suprema Corte, em Otis v. Parker

de 1903, Holmes escreve:

Embora os tribunais devam exercer seu proprio julgamento,
de maneira alguma é verdade que toda lei é nula, o que pode parecer
aos juizes que a repassem excessiva, inadequada para seu fim
ostensivo ou com base em concepcdes de moralidade com as quais
discordam. Deve-se permitir uma latitude consideravel para diferencas
de visdo, bem como para possiveis condi¢cdes peculiares que esse
tribunal possa conhecer, mas de maneira imperfeita, se for o caso. Caso
contrario, uma constituicdo, em vez de incorporar apenas regras de
direito relativamente fundamentais, como geralmente entendido por
todas as comunidades de lingua inglesa, se tornaria partidaria de um
conjunto especifico de opinides éticas ou econdmicas, que de modo
algum sdo mantidas sempre ubique et ab omnibus®.

Em Lochner v. New York:

Mas uma constituicdo ndo pretende incorporar uma teoria
econbmica especifica, seja do paternalismo e da relagdo organica do
cidaddo com o Estado ou do laissez faire. E feita para pessoas com
visbes fundamentalmente diferentes, e o acidente de encontrar certas
opinides naturais e familiares ou novas e até chocantes nédo deve
concluir nosso julgamento sobre a questdo de saber se os estatutos que
as incorporam conflitam com a Constituicdo dos Estados Unidos*

Dessa forma, é possivel observar que Holmes deu uma expressao

inicial da leitura da constituicdo como neutra com relacdo aos valores e fins de

“° No original: “While the courts must exercise a judgment of their own, it by no means is true that
every law is void which may seem to the judges who pass upon it excessive, unsuited to its ostensible
end, or based upon conceptions of morality with which they disagree. Considerable latitude must be
allowed for differences of view, as well as for possible peculiar conditions which this court can know
but imperfectly, if at all. Otherwise a constitution, instead of embodying only relatively fundamental
rules of right, as generally understood by all English-speaking communities, would become the
partisan of a particular set of ethical or economical opinions, which by no means are held semper
ubiqgue et ab omnibus” em Otis v. Parker, 187 U.S. 606 (1903), disponivel em
https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/187/606.html

*! No original: “But a Constitution is not intended to embody a particular economic theory, whether of
paternalism and the organic relation of the citizen to the state or of laissez faire. It is made for people
of fundamentally differing views, and the accident of our finding certain opinions natural and familiar,
or novel, and even shocking, ought not to conclude our judgment upon the question whether statutes
embodying them conflict with the Constitution of the United States” em Lochner v. New York, 198 U.S.
45 (1905), disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/198/45/
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cada individuo®. Contudo, observa Sandel (1996, p.46), ainda nao distinguiu algo
que emergird mais tarde nas discussdes constitucionais: a distingdo entre uma
exigéncia constitucional de neutralidade com relacdo ao que o0s estados
decidirem ou, uma exigéncia constitucional de que, inclusive os estados, sejam
neutros com relacéo as concepc¢des de bem dos cidadéaos.

As opinions de Holmes com sua visdo implicita sobre a neutralidade da
constituicdo fazem a conexao, portanto, com o curso do liberalismo americano
das décadas seguintes. Em todo caso, se a partir de 1937 as reformas do New
Deal ndo foram mais vitimas de um veto judicial ideologicamente hostil, a questao
que logo surgiu foi de qual o papel, consoante a uma visdo da neutralidade
constitucional, restaria ao controle de constitucionalidade?

Como sugere Sandel (1996, p.47), s6 uma teoria dos direitos
constitucionais que ndo pressupusesse uma concepc¢ao do bem poderia evitar a
imposicdo de valores & maioria, evitando o mal da Era Lochner. De forma
especifica: qual “a base para os direitos constitucionais sem atribuir a
constituicdo uma concepcdo particular do bem, sem elencar direitos de acordo
com o valor intrinseco dos interesses protegidos?”.

A resposta partiu da nota de rodapé numero 4 do Justice Stone em
United States v. Carolene Products Co. de 1938. Falando pela Corte neste caso
envolvendo a constitucionalidade de uma lei federal proibindo o comércio
interestatal de cremes derivados de leite, aplicou o teste padrdo de analise da
constitucionalidade, de aspecto deferencial com os outros poderes, o exame da
racionalidade da norma com um interesse legitimo do governo (Rational basis
review).

Contudo, em nota do mesmo julgado, Stone explicitou a possibilidade
de outros niveis mais rigorosos*® de anélise da constitucionalidade, mostrando 14,
a natureza de atuacdo contramajoritaria da Corte, quando estiverem envolvidas
restricdbes especificas da Constituicdo, ao processo politico ou discriminacéo

contra alguma minoria, basicamente, quando envolver um direito fundamental.

2 sandel (1996, p.47) nota, ainda, que em Abrams v. United States de 1919, com seu voto
divergente, Holmes oferece a primeira formulagdo da “doutrina do conteddo neutro” que se afirmara
na jurisprudéncia da 1* Emenda do pos-Segunda Guerra.

3 Intermediate scrutiny e o mais rigoroso o strict scrutiny.



77

A atuacgdo contramajoritaria da Corte caminhou, assim, fundamentada
na aplicacéo dos direitos necessarios a realizacdo dos ideais implicitos no préprio
processo democratico, garantidores do acesso ao processo politico as minorias,
sendo, portanto, condizente com a ideia de neutralidade constitucional, visto que,
sem adentrar no meérito de valores substantivos, garantia uma estrutura minima
de escolhas aos individuos compreendidos como dotados de capacidade de
escolhas (SANDEL, 1996, p.49-53). A elaboracéo tedrica desta leitura processual
da Constituicdo, como veremos no capitulo seguinte, encontrou,
academicamente, na Escola do Processo sua formulagcdo mais acabada.

Nas décadas seguintes a Carolene, portanto, a Corte protegeria 0s
direitos individuais, em especial as liberdades civis, dando-lhes primazia sobre o
bem perseguido pelas maiorias, assim como os interpretaria, sob o aspecto da
prioridade do justo entendido como neutralidade do direito com relagdo ao bem,
de forma especifica, como estrutura processual habilitadora de individuos
independentes, dotados do atributo de autonomia, realizarem livremente suas
escolhas do bem. Com a passagem da Segunda Guerra, a transicdo para um
novo paradigma constitucional, de tonica liberal ndo republicana se materializou
de forma clara.

Os casos envolvendo liberdade religiosa e de expressédo, sobre a
imposicado nas escolas publicas do ato patriético de saudacdo a bandeira e os
religiosos testemunhas de Jeova, novamente, sdo ilustrativos de uma passagem.
Se em Minersville School District v. Gobitis de 1940 a Corte concedeu a
legislacdo o papel de cultivo da identidade comunitaria dos cidad&os, trés anos
depois, revendo a decisdo em Gobitis, com West Virginia State Board of
Education v. Barnette, como pontua Sandel (1996, p.53-54) a Republica
Procedimental chegou.

Sandel nota o momento crucial, mas nao explica o porqué. Mesmo
assim, conforme vimos**, é exatamente ai, em pleno confronto da Segunda
Guerra que o pensamento politico e constitucional americano trabalhou na
elaboracdo de uma autoimagem diferenciadora dos Estados Unidos, da
democracia americana, com relacdo ao inimigo externo totalitario, inicialmente os

nazistas, depois 0s soviéticos.

4 Cf.item 1.4
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Falando pela Corte em Barnette, aparecem no voto do Justice Jackson,
atento ao inimigo totalitario unificador compulsério de opinides®, os dois sentidos

da prioridade do justo, como primazia dos direitos frente as maiorias:

O proprio objetivo de uma Declaragdo de Direitos era retirar
certos assuntos das vicissitudes da controvérsia politica, coloca-los fora
do alcance das maiorias e oficiais e estabelecé-los como principios
legais a serem aplicados pelos tribunais. O direito a vida, liberdade e
propriedade, liberdade de expresséao, liberdade de imprensa, liberdade
de culto e reunido e outros direitos fundamentais ndo podem ser
submetidos a votacdo; eles dependem do resultado de nenhuma
eleicdo.*

E como neutralidade da estrutura constitucional dos direitos com

relacdo aos valores e fins particulares dos individuos:

Se existe uma estrela fixa em nossa constelagdo
constitucional, é que nenhum oficial, alto ou pequeno, pode prescrever o
gue deve ser ortodoxo na politica, nacionalismo, religido ou outros
assuntos de opinido ou forcar os cidadaos a confessar por palavra ou ato
de acordo com sua fé. Se houver alguma circunstancia que permita uma
excecao, ela ndo ocorre agora a nés.*’

4 «A futilidade final de tais tentativas de obter coeréncia é a licdo de todos os esforgos do romano
para acabar com o cristianismo como um perturbador de sua unidade pagd, a Inquisicdo, como um
meio para a unidade religiosa e dinastica, os exilados siberianos como meio de Unidade russa, até os
rdpidos esforcos fracassados de nossos atuais inimigos totalitarios. Aqueles que comegcam a
eliminacdo coercitiva de dissidéncia logo se véem exterminando dissidentes. A unificacdo
compulsoria de opinido alcanga apenas a unanimidade do cemitério”. No original: “Ultimate futility of
such attempts to compel coherence is the lesson of every such effort from the Roman drive to stamp
out Christianity as a disturber of its pagan unity, the Inquisition, as a means to religious and dynastic
unity, the Siberian exiles as a means to Russian unity, down to the fast failing efforts of our present
totalitarian enemies. Those who begin coercive elimination of dissent soon find themselves
exterminating dissenters. Compulsory unification of opinion achieves only the unanimity of the
graveyard” em West Virginia State Bd. of Educ. v. Barnette, 319 U.S. 624 (1943), disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/319/624/#tab-opinion-1937809

*® No original: “The very purpose of a Bill of Rights was to withdraw certain subjects from the
vicissitudes of political controversy, to place them beyond the reach of majorities and officials and to
establish them as legal principles to be applied by the courts. One's right to life, liberty, and property,
to free speech, a free press, freedom of worship and assembly, and other fundamental rights may not
be submitted to vote; they depend on the outcome of no elections” em West Virginia State Bd. of
Educ. V. Barnette, 319 u.s. 624 (1943), disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/319/624/#tab-opinion-1937809

*" No original: “If there is any fixed star in our constitutional constellation, it is that no official, high or
petty, can prescribe what shall be orthodox in politics, nationalism, religion, or other matters of opinion
or force citizens to confess by word or act their faith therein. If there are any circumstances which
permit an exception, they do not now occur to us” em West Virginia State Bd. of Educ. v. Barnette,
319 U.S. 624 (1943), disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/319/624/#tab-opinion-
1937809
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Ainda que a tradicdo americana de liberdade religiosa seja antiga,
observa Sandel (1996, p.56), s6 a partir de Everson v. Board of Education em
1947 que a Clausula de Establecimiento (Establishment Clause) da 12 Emenda foi
incorporada aos estados consagrando de forma explicita, também em decisdes*®
das décadas seguintes, o principio da neutralidade estatal em matéria de religido,
exemplo paradigmatico de matéria controversa a ser colocada fora do alcance
majoritario.

A liberdade de religido passa a ser fundamentada, justificada, em nome
da liberdade de escolha dos individuos, dai a imposi¢cdo que o Estado, de forma
neutra, respeite e garanta a livre escolha dos individuos igualmente autbnomos,
leitura “voluntarista” da liberdade religiosa que contrasta com a justificativa
tradicional desta enquanto liberdade de consciéncia.

Conforme aponta Sandel (1996, p.66), foram nesta direcédo as defesas,
por exemplo, de James Madison e Thomas Jefferson*® de que “precisamente
porque a crenca ndo € governada pela vontade que a liberdade de consciéncia &
inalienavel”’. Desta forma, o valor da defesa da liberdade religiosa ndo recaia no
simples fato de se originar de uma “escolha livre”, mas por ser parte constitutiva
dos sujeitos, inclusive de importancia civica na formacédo de bons cidadaos.

Em outro exemplo importante, os casos de liberdade de expresséo, o
principio da neutralidade também se impds no mesmo periodo. Como vimos, a
discussdo da liberdade de expressdo s se torna significante no debate politico
americano apos o Espionage Act de 1917, contudo, a postura inicial da Corte foi
0 nao reconhecimento desta quanto aos reivindicantes quando envolvido discurso
subversivo e a aceitacao de limites governamentais a este direito fundado na
doutrina do Clear and present danger.

Além disso, a justificativa para liberdade de expressao,

tradicionalmente fundamentou-se na virtude do “mercado de ideias” ou em seu

*® Exemplos apontados por Sandel (1996, p.56) discutindo neutralidade em matéria de liberdade
religiosa sdo McCollum v. Board of Education de 1948, McGowan v. Maryland de 1961, Engel v.
Vitale de 1962, Abington School District v. Schempp de 1963, Epperson v. Arkansas de 1968, Walz v.
Tax Commission of the City of New York de 1970, Wisconsin v. Yoder de 1972, Wolman v. Walter de
1977 e Wallace v. Jaffree de 1985.

** No caso, conforme Sandel (1996, p.66), Thomas Jefferson em A Bill for Establishing Religious
Freedom de 1779 e James Madison em Memorial and Remonstrance against Religious Assessments
de 1785.
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valor essencial ao autogoverno®’, ndo como veio a ser, portanto, sobretudo a
partir das décadas de 70 e 80, na garantia da auto expressao dos individuos.

Nos anos 40 e 50 a jurisprudéncia caminhou para uma diferenciacao
entre discursos protegidos e néo protegidos pela 12 Emenda, com a “teoria dos
dois niveis” de discurso como formulada em Chaplinsky v. New Hampshire de
1942. Gradualmente, ao longo dos anos 60 e 70, a Corte foi abandonando seu
entendimento em Chaplinsky para se liberar da tarefa de “valorar’ entre
categorias de discursos até chegar com a “doutrina do conteudo neutro” em
Chicago Police Dept. v. Mosley de 1972, reconhecendo a legitimidade da
regulacao estatal do discurso desde que nédo baseada em aprovacédo ou ndo da
mensagem, ideia ou contetddo (SANDEL, 1996, p.71-74).

O principio da neutralidade estatal € bem observavel nas restricdes a
liberdade de expressédo dos casos envolvendo material obsceno. Se em Roth v.
United States de 1957 a Suprema Corte numa argumentacdo carregada de
reprovacdao moral quanto a tais materiais sem “importancia social” considerou
constitucionais leis que restringiam contetdo obsceno, em Paris Adult Theatre | v.
Slaton de 1973 em deciséo fundamentada de forma mais abstrata, entre outros
motivos, pela “saude publica”, ressaltou a inexisténcia de condenacao moral, isto
é, a devida neutralidade moral da regulagéo questionada®.

Como observa Sandel (1996, p. 79-80), o advento da neutralidade
como principio da 12 Emenda sinaliza o triunfo de uma determinada concepcao
de individuo, no caso, aquele que escolhe seus proprios fins e valores, atributo
central no respeito da dignidade dos individuos. Com a leitura neutralista, as

* Como ressalta Sandel (1996, p.74 e 364), respectivamente, no voto de Holmes em Abrams v.
United States de 1919 e Brandeis em Whitney v. California de 1927.

°' Na mesma linha, por exemplo, em Erznoznik v. City of Jacksonville de 1975 e Young v. American
Mini Theatres, Inc. de 1976.

%2 “A questdo neste contexto vai além se alguém, ou mesmo a maioria, considera a conduta descrita
como "errada" ou "pecaminosa”. Os estados tém o poder de fazer um julgamento moralmente neutro
de que a exibicdo publica de material obsceno, ou comércio de tal material, tem uma tendéncia para
ferir a comunidade como um todo, pér em perigo a seguranca publica, ou para prejudicar, nas
palavras do Sr. Chief Justice Warren, os Estados ‘tém o direito de manter uma sociedade decente’™.
No original: “The issue in this context goes beyond whether someone, or even the majority, considers
the conduct depicted as "wrong" or "sinful." The States have the power to make a morally neutral
judgment that public exhibition of obscene material, or commerce in such material, has a tendency to
injure the community as a whole, to endanger the public safety, or to jeopardize, in Mr. Chief Justice
Warren's words, the States' right . . . to maintain a decent society” em Paris Adult Theatre | v. Slaton,
413 U.S. 49 (1973), disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/413/49/#tab-opinion-
1950423
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liberdades de religido e expressédo aparecem, entdo, como casos particulares de
um principio mais geral que demanda o respeito das pessoas enquanto
individuos independentes capazes de escolha, isto é, dotados de autonomia.

Em Cohen v. California de 1971, revertendo a condenacdo de Paul
Cohen pelo crime de disturbio devido a utilizagdo de um casaco com os dizeres
“fuck the draft” num tribunal da Califérnia, a Suprema Corte aplicou a 12 Emenda
e pelas palavras do Justice Harlan, foi explicita quanto a ligagdo entre a
‘liberdade voluntarista” com a alta prioridade normativa da autonomia,
observando que, apesar das palavras detestaveis de Cohen, a garantia da
liberdade de expressdo se impunha justamente por ndo haver nenhuma outra
abordagem apta a harmonizar-se com “a premissa de dignidade individual e
escolha sobre a qual repousa nosso sistema politico”®. De forma ainda mais
explicita da ligacdo entre liberdade de expressdo, autonomia e dignidade, a
afirmacao do Justice Brennan em nota da decisdo em Herbert v. Lando de 1979,
para quem a liberdade de expressdo € intrinseca a dignidade do individuo,
particularmente numa democracia como a americana onde “a autonomia de cada
individuo é concedida com respeito igual e incomensuravel”*,

Contemporaneamente aos referidos casos de liberdade de religido e
expressdo, no direito de privacidade a Suprema Corte também recorreu a uma
concepc¢ao voluntarista de individuo. Ainda que reconhecido sO6 mais
recentemente na histdria constitucional americana, o direito a privacidade
também é testemunha, conforme Sandel (1996, p.95-97), de uma mudanca de
justificativa na direcdo do reconhecimento crescente da liberdade de escolha dos
individuos, de sua autonomia e, por isso, da imposicdo de neutralidade ao
Estado.

No primeiro caso envolvendo o direito a privacidade, Poe v. Ullman de
1961, foi questionada a constitucionalidade da proibicdo de Connecticut do uso
de contraceptivos. Dissentindo da maioria que negou provimento fundamentando

em questdes técnicas, Justices Douglas e Harlan defenderam o direito a

*% No original: “[...] the premise of individual dignity and choice upon which our political system rests”
em Cohen V. California, 403 U.S. 15 (1971), disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/403/15/

** No original: “[...] the autonomy of each individual is accorded equal and incommensurate respect”
em Herber V. Lando, 441 U.S. 153 (1979), disponivel em

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/441/153/
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privacidade numa justificativa tradicional, qual seja, ainda que caiba ao Estado
banir o que se considera imoral, ndo pode este fazé-lo por meios intrusivos que
afetem a intimidade do casal.

Quatro anos depois, em Griswold v. Connecticut, a Corte reconheceu o
direito a privacidade e invalidou a lei de Connecticut, mas ainda na justificativa da
preservacdo da intimidade, ou seja, do interesse de que coisas intimas sejam
mantidas fora do alcance publico. Como atenta Sandel (1996, p.96-97), nesta
decisédo a Corte nado visou preservar a escolha dos individuos, mas o valor social
do casamento, mudanca viria sete anos depois com Eisenstadt v. Baird de 1972.
Se em Griswold a Corte proibiu a intrusdo do governo nos “recintos sagrados dos

quartos conjugais”>

, em Eisenstadt, o que se protegeu foi a decisado do casal, em
outras palavras, a promocéao da escolha individual de ter ou nao filhos.

Foi assim que, no ano seguinte, prosseguindo no novo paradigma, a
Corte deu ao direito de privacidade sua aplicagdo mais controversa ao derrubar
uma lei do Texas proibitiva do aborto. Em Roe v. Wade, proibiu-se o Estado de
intervir no direito de escolha dos individuos, explicitamente com o conceito de
“autonomia”. E assim seguiu a Corte em outros ramos do direito como no de
familia, impactando nos casos de divércio, alimentos e regime de propriedade
conjugal (SANDEL, 1996, p.108-115).

Como ja apontado, em sintese, o advento da neutralidade como
principio integrante na leitura liberal “voluntarista” das liberdades da 12 Emenda,
sobretudo com o pdés-guerra, sinalizou o triunfo de uma concepcao de individuo
que escolhe seus proprios fins e valores, desta forma, da prioridade normativa da
autonomia individual em detrimento a uma outrora prioridade normativa da
formacédo do bom cidadao de uma leitura republicana.

Afinado a tudo isto, podemos ver que Rawls, ao tratar da prioridade e
justificativa do seu primeiro principio, o da igual liberdade, € explicito quanto a
esta ligacao da “liberdade voluntarista” como corolaria do alto valor normativo

by

concedida a autonomia como atributo fundamental do individuo, inclusive

** No original: “[...] the sacred precincts of marital bedrooms” em Griswold v. Connecticut, 381 U.S.
479 (1965), disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/381/479/
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recorrendo ao autor classicamente resgatado do pds-guerra, como ja
mencionamos, Imanuel Kant™®.

Rawls (2008, p.281), portanto, afinado a leitura liberal, ndo trata do
‘cidadao ideal” nem da “obrigacdo de que todos participem ativamente dos
assuntos politicos”. Para ele, “o essencial € que a constituicdo institua direitos
iguais de participacdo nos assuntos politicos e que sejam tomadas providéncias
para preservar o valor equitativo dessas liberdades”. Ainda, “num estado bem
governado, talvez apenas uma pequena fracdo das pessoas venha a dedicar boa
parte do seu tempo a politica”.

A premissa da autonomia dos individuos, sua suposta particularidade
para acomodar todos os outros valores, ndo se sustenta quando atentamos,
justamente, para a historicidade de tal premissa, isto €, desta descricdo do
carater e disposicdo moral dos individuos, a autonomia, que assume
preponderancia no pensamento constitucional americano, como temos narrado,
qgue leva a leitura de uma Constituicdo aberta a diferentes projetos, em contraste
com uma visao republicana outrora prevalente.

Como nos fala Gargarella (2012, p.344-345), a partir do
constitucionalismo americano, alternativamente, ao invés de uma leitura da
Constituicdo como um mecanismo procedimental, portanto aberto a diferentes
concepc¢des do bem, a leitura republicana, que nao parte do individuo auténomo
como um dado, a apresenta como expressdo do bem comum social e, por isso,
promotora de certas qualidades de carater e disposicdo moral de um “cidadao
virtuoso” capaz de cooperacdo e de uma ordem igualitaria promovedora da vida
comunitéria.

Assim, na leitura republicana da Constituicdo a “liberdade positiva” ou
como “ndo dominagao”, toma lugar das liberdades negativas dos liberais. Para os
republicanos, a preservacao da republica autogovernada depende de cidadaos
ativos, comprometidos com seus co-cidaddaos e o bem comum. Contrariamente a
desconfianga dos liberais com as grandes assembleias, com os “corpos
coletivos”, os republicanos enxergam nestes a fonte da soberania, dai maior
deferéncia ao Congresso e a rejeicdo de um arranjo institucional que interfira nas

decisdes legislativas, um exemplo histérico nesta linha foi a Constituicdo

*® A referéncia a Kant é explicita e ganha secéo propria em TJ, o §40 intitulado “A interpretagao
kantiana da justica como equidade”.
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republicana da Pensilvania de 1776, conhecida como um dos documentos mais
“‘democraticos” da historia americana.

Como nota Gargarella (2012, p.346-347) apoiado nos estudos de
Maurice Vile sobre as primeiras discussdes constitucionais americanas, 0S
republicanos, considerados “radicais”, aderiram ao sistema de “estrita separacao
dos poderes” e rejeitaram em maior ou menor grau um sistema de “freios e
contrapesos”. De forma ainda mais notavel para o contexto americano, em vias
de garantir a subsisténcia e independéncia das pessoas para 0 autogoverno,
propuseram a ampla distribuicdo de terra a exemplo do “republicanismo agrario”
de Thomas Paine e Thomas Jefferson, de modo que, como sugere Gargarella, é
possivel considerarmos o republicanismo como um importante antecedente
tedrico do que viriam a serem chamados “direitos sociais”.

Em sintese, se nos primordios da historia constitucional americana o
republicanismo foi de grande influéncia na leitura da Constituicdo, como temos
narrado, foi na direcdo de uma leitura liberal, de uma leitura priorizando
normativamente uma liberdade voluntarista de individuos autbnomos consolidada
no pos-Segunda Guerra, que o pensamento constitucional americano caminhou,
inclusive propagandeado com ares universalistas como podemos observar,
brevemente a seguir, com a vitéria dos aliados na segunda guerra e a hegemonia

americana que a seguiu, vejamos.

2.4 — A liberdade liberal como consenso universal: a configuracdo de um

paradigma constitucional do pés-guerra

A liberdade liberal adquiriu ares de universalidade com o
internacionalismo liberal de Roosevelt. Surgido ainda no século XIX com ideias
de ativistas e pensadores comprometidos com o desenvolvimento das
democracias liberais domesticamente, s6 no século XX o internacionalismo liberal
apareceu como um corpo de prescricdes mais coerente para organizar e reformar
o mundo de modo a facilitar o desenvolvimento das democracias nacionalmente
(IKENBERRY, 2018, p.13).

Com Woodrow Wilson em 1919 o internacionalismo liberal emergiu

como agenda de uma ordem global “container” dentro do qual poderiam viver as
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democracias. Com Roosevelt e os desenvolvimentos do pds-Segunda Guerra, 0
internacionalismo liberal se tornou uma agenda ainda mais ampla na direcado da
criacdo de uma comunidade internacional pela qual as democracias poderiam ser
estabilizadas e protegidas, uma ordem a partir de principios organizacionais,
instituicbes e capacidade para negociar contingéncias internacionais que
poderiam botar em risco as democracias liberais nacionais.

Ao final das duas grandes guerras os Estados Unidos se beneficiou de
sua posicdo nos pés-guerras para liderar a constru¢cdo de uma nova ordem. Com
0 poés-Primeira Guerra Wilson projetou uma ordem de abertura econdmica,
autodeterminacdo nacional e com expectativa de expansdo democratica continua,
contudo, como pontua lkenberry (2018, p.14), tal ordem padecia da auséncia de
uma série de instituicbes aptas a lidar com problemas sociais e econdmicos e das
relacdes entre as grandes poténcias. A corporificacdo do internacionalismo liberal
Wilsoniano é a Liga das Nacgdes.

Com a crise de 29, a Segunda Guerra e, logo em seguida uma Guerra
Fria, o cenario de lideranca americana era outro. A partir dos anos 30 a
viabilidade da democracia liberal passou por profundo questionamento. A
Primeira Guerra abalou a confianca na visao otimista de progresso, contudo, com
a Segunda Guerra, frente ao totalitarismo, holocausto, bomba atdmica, o colapso
da economia global, os riscos aumentaram enormemente.

Com Wilson o internacionalismo liberal foi construido ao entorno de
nogcdes civilizacionais, raciais, hierarquia cultural e ndo questionamento do
imperialismo europeu. Com Roosevelt a ordem do p6s-Segunda Guerra ganhou
um tom universalista, com direitos universais no centro de uma ordem global de
seguranca cooperativamente construida (IKENBERRY, 2018, p.15).

Entre as principais caracteristicas desta ordem internacional Ikenberry
assinala: comércio multilateral numa ordem global aberta, facilitado por 6rgéos
como o GATT (mais tarde OMC); o compromisso com uma economia global
aberta, mas regulada, apta pelo sistema de Bretton Woods a garantir a habilidade
dos governos em conciliar abertura econémica com seguranga social, pleno
emprego; instituicdes internacionais intergovernamentais permanentes (ndo supra
nacionais ja que os Estados nacionais continuaram como protagonistas) e; o
pressuposto de que ha uma relacdo especial entre as democracias fundada a

partir de um nucleo normativo “universal’.
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E desta forma que se pode dizer que a ordem do pos-Segunda Guerra
liderada pelos americanos se apresentou, no seu centro (com Europa Ocidental e
Japao), como uma alianca entre democracias para a defesa de um espaco liberal
democratico internacional comum. Ainda, é de se notar que o0 equacionamento
entre seguranga nacional com seguranca social e econdmica mostra a influéncia
direta do pensamento do New Deal como “pivé” na construcdo do pés-Segunda
Guerra (IKENBERRY, 2018, p.17 -22).

De forma mais precisa, como observa Borgwardt (2008, p.34), antes de
uma Guerra Fria instalada, € com a colisdo da ideologia do New Deal maduro
com a politica da guerra iminente que uma ordem global articuladora de direitos
civis, politicos e sociais e econdmicos foi delineada com o famoso discurso das
Quatro Liberdades de Roosevelt, como ficou conhecido seu “Discurso sobre o
Estado da Uniao” proferido em 6 de janeiro de 1941, onde a cada evocacéo de
uma das liberdades tem sua universalidade enfatizada com a repeticdo da frase
"everywhere in the world", e se tornaria o discurso oficial anti-Eixo. A expressao
“direitos humanos” fez entdo uma de suas primeiras aparicdes oficiais nas
palavras de Roosevelt: “liberdade significa a supremacia dos direitos humanos
em todos os lugares”.

No discurso, Roosevelt afirmou que nenhuma outra guerra na Europa
ou Asia ameacou tanto o futuro dos americanos ou de outro pais das Américas tal
qual a que estava sendo travada, em seu alerta, o “que a queda das nac¢des
democraticas pode significar para a nossa prépria democracia”’. Assim, buscou
justificar o porqué o pais deveria deixar de lado o isolacionismo que ascendeu ha
politica externa americana desde a Primeira Guerra Mundial.

Na segunda parte do discurso articulou a defesa das quatro liberdades:
de expressédo, de religido, da necessidade e do medo. As duas primeiras ja da
tradicdo da Carta dos Direitos americana, a liberdade do medo, como reducéo de
armamento e seguranca coletiva global, mas foi com a liberdade da necessidade
(Freedom from Want) que houve um relevo sem precedente no discurso dos
direitos americanos aos direitos econdmicos e sociais. A proposta de avango na

direcédo tais direitos era propugnada de forma recorrente por Roosevelt desde sua

57 “Suponho que todo realista saiba que, no momento, o0 modo de vida democratico esta sendo

diretamente atacado em todas as partes do mundo - atacado pelas armas ou pela disseminacéo
secreta de propaganda venenosa por aqueles que procuram destruir a unidade e promover a
discordia nas nagdes que ainda estdo em paz’, disponivel em https://www.fdrlibrary.org/four-freedoms
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campanha no pos-crise de 29 até mais tarde, em seu “Discurso sobre o Estado
da Unido” de 11 de janeiro de 1944, quando chegou a conclamar por uma
Segunda Carta de Direitos nos EUA que o0s incluisse entre os direitos
fundamentais dos americanos.

Como sintetiza Borgwardt (2008, p.40), portanto, o New Deal passa de
um quadro de programas domésticos a propésito de guerra, quando sera
apresentado sob uma nova perspectiva, a dos “direitos humanos”, enquanto é
reiterado e multilateralizado a partir do discurso das Quatro Liberdades, seguido
da Carta Atlantica, na Declaracdo das Nacdes Unidas de 1942 e finalmente na
Carta das Nacdes Unidas de 1945.

A questdo da universalidade de tais direitos ganhou relevo explicito
guando, ja no ambito da ONU, falou-se na criagcao de uma “Carta Internacional de
Direitos”. A questdo posta era se poderia um documento ser aceito, como
ocorreria. no ano de 1948, pelos delegados de 58 paises da nascente
organizacdo: 21 das Américas, 16 da Europa, 14 da Asia, 4 da Africa e 3 da
Oceania (4/5 da populacdo mundial de entdo), entre os quais, paises do bloco
socialista, islamicos, budistas e judaico-cristdos (GLENDON, 1999, p.1155).

J& no predambulo da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos séo
evocadas as Quatro Liberdades de Roosevelt, “0 advento de um mundo em que
os seres humanos sejam livres de falar e de crer, libertos do terror e da miséria”,
contudo, assinala Glendon (1999, p.1166-1167), a inclusdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais na “arvore da liberdade”, mais que mero eco do discurso
de Roosevelt, encontrava familiaridade com outros instrumentos nacionais e
internacionais de protecado a direitos do pos-guerra como a Declaracdo de Bogota
(anterior mas do mesmo ano), o preambulo da Constituicdo francesa de 1946 e
nos programas de varios partidos socialistas e cristaos.

O preambulo traz também o valor ultimo apto a conectar todos os
direitos elencados, aquilo que é afirmado como comum a todos 0s seres
humanos, a igual dignidade humana, com a reafirmacao de sua universalidade no
artigo 1° e a explicitacdo daquilo que lhe €& subjacente, o principio da néo
discriminacéo, apresentado no artigo 2° (GLENDON, 1999, p.1165).

A partir dai, o reconhecimento da dignidade humana com seu corolario
na igual cidadania se erigem a fundamento do Estado constitucional do pés-

guerra. Sob o impacto da Declaragcdo, um novo paradigma constitucional tomou
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forma, como uma amdalgama sofisticada de principios enraizados tanto no
common law quanto civil law, observa Weinrib (2006, p.86), foi possivel a
reorientacdo da interpretacdo de velhas constituicbes, o desenvolvimento de
tradicdes constitucionais ndo escritas e a formatacdo de novas constituicdes pelo
mundo. Em especial, com a dignidade humana e a igual cidadania alcadas ao
posto de “direito superior”, este novo paradigma vai, assim, requerer a expansao
do controle judicial da constitucionalidade.

Ainda sobre a Declaracdo, como pontua Glendon (1999, p.1172), o
texto apresentou a ideia de dignidade ligada ao individuo autdnomo, por serem
“Dotados de razdo e de consciéncia”, mas, também, ao individuo situado na
comunidade, na familia, no trabalho, associacfes, culturas, nacdes e na
emergente ordem internacional, tal qual € explicitamente reconhecido no artigo
28.

Mas tal abrangéncia de sentido n&o se perpetuou, e com o acirramento
da Guerra Fria, a lideranca ocidental americana, cada vez mais a Declaracéo, e a
construcdo de um sistema de direito internacional dos direitos humanos que a
seguiu, seriam lidos nos moldes da experiéncia constitucional americana de
entdo, em especial, da autonomia como aspecto mais importante da dignidade
humana, a partir da jurisprudéncia da 12 Emenda, e a marginalizagdo dos direitos
sociais e econbmicos, sobretudo a partir dos anos 70, quando um poderoso
contra discurso neoliberal buscara restabelecer a centralidade do direito de
propriedade e contrato (GLENDON, 1999, p.1173-1174; WOODIWISS 2005, p.88
e 100-101).

Entre 1953 a 1961, sob a presidéncia de Dwight D. Eisenhower, 0s
EUA foram governados pelo partido Republicano que de ma vontade, em boa
medida por razfes eleitorais, aceitou a legitimidade do New Deal e seus direitos
sociais minimalistas, mas seguiu sem patrocinar qualquer expansdo ou
fortalecimento de direitos. Desta forma, observa Woodiwiss (2005, p.92), a parte
a “maré baixa” da “War on Poverty” de Lyndon B. Johnson nos anos 60, coube a
Suprema Corte responder qualquer demanda no sentido de expansao ou
aprimoramento dos direitos no pais.

No periodo da Corte Warren, foi justamente quando os EUA ganharam

a reputacao internacional com relacédo aos direitos humanos com um dos mais
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notorios enquadramentos do paradigma constitucional do pos-guerra (WEINRIB,
2006, p.87).

Quando relacionado a periodos pretéritos ou futuros da Corte tal
periodo certamente foi 0 mais solicito com aqueles “sem propriedade”, contudo, a
direcao principal da Corte Warren, como vimos, foi de expansao das liberdades
individuais e sua prioridade normativa, lidas essencialmente de forma
“voluntarista” respeitante da neutralidade estatal, e, ainda assim, desde que néo
houvesse algo considerado uma ameaca a seguranca nacional conforme o clima
de Guerra Fria que se vivenciava. Nao a toa, a propria Associacao Nacional para
0 Progresso de Pessoas de Cor (NAACP - sigla em inglés) abriu méao da luta por
direitos econémicos e sociais, considerados de cunho soviético, para focar sé nos
direitos civis (WOODIWISS, 2005, p.92-93).

A atuacdo da Corte ndo foi isenta de criticas, e sua proeminéncia
politica na democracia americana demandaria uma elaboragdo tedrica do
pensamento constitucional apta a legitimar suas decisdes contramajoritarias e
para isso, foram fundamentais as ideias de “consenso”, “procedimento”,
‘consenso procedimental’, todas em vias da satisfacdo de uma ideia de

neutralidade e familiares a obra rawlsiana, como veremos no capitulo seguinte.
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CAPITULO 3 - A QUESTAO DA LEGITIMIDADE DA SUPREMA
CORTE E A ELABORACAO DA LEITURA PROCEDIMENTAL DA
CONSTITUICAO

3.1 — A constituicdo como justica procedimental em Rawls

Qual estrutura basica atende aos principios de justica de Rawls? Vimos
que a estrutura basica é composta de duas partes, cada qual incidindo um dos
dois principios. Para descrever a aplicacdo dos principios, Rawls apresenta uma
“sequéncia de quatro estagios” onde cada estagio oferece o ponto de vista
apropriado, com o Véu da Ignorancia se tornando progressivamente menos
espesso”®, para avaliar determinadas questdes que surgem por intermédio dos
principios de justica.

Sem maiores esclarecimentos, Rawls (2008, p.241) reconhece em nota
que “a ideia da sequéncia de quatro estagios esta na Constituicdo dos Estados
Unidos e em sua histéria”, mesmo assim, enfatiza que esse esquema faz parte de
uma teoria moral, “ndo de uma explanagdo de como as convencdes
constitucionais e as legislaturas procedem na pratica” (RAWLS, 2008, p.246).

Com a Posicdo Original como primeiro estagio, 0s seguintes sdo a
convencao constituinte, o estagio legislativo e o ultimo o da aplicacao pelos juizes
e administradores. Na convencao constituinte, entdo, com as restricbes dos
principios ja escolhidos na Posicdo Original, as partes “devem elaborar um
sistema para o0s poderes constitucionais do governo e para o0s direitos
fundamentais dos cidadaos” (RAWLS, 2008, p.241). Particularmente importante
neste ponto, evidenciando a afinidade de Rawls com outro elemento importante
do pensamento constitucional americano do pés-guerra, é a caracterizacdo de
uma constituicdo justa como um procedimento: “o ideal € que uma constituicdo

justa seja um procedimento justo para assegurar um resultado justo”.

% Ainda sobre este ponto: “o fluxo de informagdes é definido, em cada estagio, pelo que se exige
para a aplicacdo desses principios de maneira inteligente ao tipo de problema da justica em questéo;
ao mesmo tempo, ficam excluidos quaisquer conhecimentos com probabilidades de provocar
distorcbes ou preconceitos, ou a jogar os individuos uns contra os outros. A ideia da aplicacédo
racional e imparcial dos principios define o tipo de conhecimento admissivel. No Ultimo estagio, esta
claro que ndo ha motivo nenhum para o véu de ignorancia, e todas as restrigbes sao retiradas”.
Assim, “cada ponto de vista herda as restricbes adotadas nos estagios anteriores” (RAWLS, 2008,
p.245-246).
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Ainda assim, adverte Rawls (2008, p.242), “o melhor sistema que se
pode alcancar € o da justica procedimental imperfeita”, isto €, agquele que mesmo
existindo um critério independente de avaliacdo da justica do resultado (no caso
0os principios de justica) de uma determinada distribuicdo, nem sempre se
chegard a tal resultado. Outros casos de justica procedimental sdo a perfeita,
quando ha& um critério independente para se definir o resultado justo e um
procedimento que sempre levara a tal resultado; e a justica procedimental pura,
aquela em que nado dispomos de um critério independente, mas que o proprio
procedimento € justo e assim traduzira sua “justeza” no resultado (RAWLS, 2008,
p.103-104).

Assim, “o procedimento seria o processo politico regido pela
constituicdo; e o resultado seria o conjunto das leis promulgadas”. Para que tal
procedimento justo se configure, € necessario entdo “que as liberdades da
cidadania igual sejam integradas a constituicdo” (RAWLS, 2008, p.242), que sao
materializadas juridicamente num “sistema de normas publicas” que definem
direitos e deveres (RAWLS, 2008, p.248).

A convengéao constituinte € o estagio onde as partes “avaliam a justica
dos procedimentos para lidar com visdes politicas distintas” (RAWLS, 2008,
p.241). Se os principios de justica s&o justificados de forma neutra quanto ao
meérito das diversas concepcdes do bem, o que se espera é a transmissdo desta
exigéncia de neutralidade moral a uma “estrutura estabelecida pela justica” onde
os cidadaos “podem adotar concepgdes morais com principios diferentes, ou
concepcdes que representam ponderacdes diferentes dos mesmos principios”
(RAWLS, 2008, p.272). De forma especifica, a constituicdo justa, com sua forma

procedimental, encampa uma concepc¢ao de neutralidade estatal onde

[o] Estado ndo se ocupa de doutrinas religiosas ou
filosoficas, e sim regula a busca de interesses espirituais e morais dos
individuos, de acordo com os principios com 0s quais eles proprios
concordariam em uma situacdo inicial de igualdade. Ao exercer seus
poderes dessa maneira, o Estado atua como agente dos cidaddos e
satisfaz as exigéncias da concepcédo publica de justica desses mesmos
cidadaos (RAWLS, 2008, p.261).

Da perspectiva da convencdo constitucional com a aplicacdo do
primeiro principio chega-se, em termos institucionais, a um regime garantidor das

iguais liberdades fundamentais, podendo estas, como vimos, sempre serem
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reguladas — diferentemente de serem restringidas - pelo interesse do Estado na
seguranca e ordem publica.

A neutralidade estatal exige, para além da garantia constitucional de
“condi¢des de igual liberdade moral e religiosa” (RAWLS, 2008, p.262)*, que as
liberdades sejam reguladas “quando ha uma expectativa razoavel de que néo

fazé-lo prejudicara a ordem publica”®

e, dessa forma, tal expectativa devera estar
baseada “em evidéncias e formas de argumentar que sao aceitaveis para todos”.

Neste percurso de concretizacdo dos principios conclui Rawls (2008,
p.301) que “um entendimento comum da justica como equidade constitui uma
democracia constitucional”. De um modo geral, identifica certos elementos como
caracterizadores de um regime constitucional, entre eles: a presenca de um
legislativo representativo de um eleitorado a quem prestam contas, “com certas
excegdes amplamente reconhecidas”, todos adultos tém o direito de participar
dos assuntos politicos, prevalecendo o preceito “uma pessoa, um voto” — numa
evidente referéncia a doutrina formulada em 1962, em plena Corte Warren, no
caso Baker V. Carr envolvendo discriminacao racial e voto, compondo o cenario
das discussdes sobre igualdade politica que culminaria no Voting Rights Act em
1965; e por fim, que as eleicbes devem ser limpas, livres e regulares,
reconhecendo o principio da oposicdo politica leal (RAWLS, 2008, p.274).

Tais elementos se somam, assim, a uma rigorosa protecao
constitucional das liberdades fundamentais, garantidas na observancia do
principio do “Império da Lei”, ou seja, da “aplicagdo regular e imparcial do sistema
de leis de ordem publica®*. Essa administracdo regular, imparcial e equitativa da
lei promove a certeza no ordenamento juridico quanto aos limites das liberdades
individuais; do contrario, se os “desvios em relagdo a justica como regularidade

forem muito profundos, pode surgir uma séria davida sobre se um sistema legal

% De outra forma, o Estado deve “apoiar imparcialmente as condi¢gdes necessarias para que todos
possam promover seus interesses e cumprir suas obrigagcdes segundo seu entendimento delas”
(RAWLS, 2008, p.262).

% Ecoando aqui, talvez, uma restricio semelhante a da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, onde em seu artigo 29 se Ié&: “No exercicio deste direito e no gozo destas liberdades
ninguém esta sujeito sendo as limitacdes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover
0 reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democratica”.

®' Do gual decorrem exigéncias especificas tais como: uma obrigacgéo juridica sé existe se puder ser
cumprida; que casos semelhantes devem ser resolvidos de maneira semelhante; garantias penais e
processuais penais e civis (RAWLS, 2008, p.293-296). Essas ultimas s6 reconhecidas na histéria do
constitucionalismo americano a partir da década de 1960.
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realmente existe”, de outra forma, se a situagdo é de um “conjunto de decretos
especificos destinados a promover os interesses de um ditador ou o ideal de um
déspota benevolente” (RAWLS, 2008, p.290-292).

E assim que, com as garantias concretizadas num regime
constitucional, sobretudo pela igual garantia das liberdades fundamentais,
encarnadas como neutras quanto as concepc¢des individuais do bem, manifesta-
se a aplicacdo do primeiro principio, justificado filosoficamente também no
mesmo espirito de neutralidade. E por este caminho que Rawls supde oferecer
um modelo normativo mais solido para as liberdades fundamentais dos cidadaos
gquando comparado ao modelo rival do utilitarismo: “certamente nossas liberdades
estdo mais firmemente garantidas quando provém de principios com 0s quais
pessoas equitativamente situadas umas em relagao as outras podem concordar”,
de outra forma, por se basearem “em suposi¢cdes fracas e amplamente aceitas, a
teoria da justica pode conquistar uma aceitagao geral” (RAWLS, 2008, p.302), ou
seja, por serem objeto de consenso.

Vejamos, portanto, em que medida a exigéncia do principio da
neutralidade, se apresentou no pensamento constitucional americano do pés-
guerra, dada as circunstancias histdricas e suas exigéncias especificas de entéo,

justamente associada as ideias de “processo/procedimento” e “consenso”.

3.2 — A Corte na direcdo da proeminéncia politica nos Estados Unidos: dois

momentos do controle de constitucionalidade

A expansao do Poder Judiciario pode ser denominada “Judicializacao”,
qgue pode envolver tanto a transferéncia de decisdes tipicas do Legislativo e
Executivo as Cortes ou juizes quanto a exportacdo de métodos legais de deciséo
para além do Judiciario. Tal fendmeno se expande entre as democracias em
especial no pés-Segunda Guerra.

Variando entre os paises, entre fatores determinantes de seu
surgimento, tém sido apontadas a reacdo ao totalitarismo dos anos 30 — que deu
urgéncia a pergunta de como proteger os direitos dos cidaddos no futuro? — o
desenvolvimento do Estado de Bem-Estar Social, o renascimento de teorias de

direito natural, uma “politica de direitos” reconhecendo aos individuos e minorias
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direitos contra as maiorias, o uso das Cortes por grupos de interesse em
desvantagem nas arenas majoritarias, o uso pela oposi¢cado parlamentar, pela
delegacdo das proprias instituicdes majoritarias ao judiciario, por exemplo, por
questbes de custo politico e, ainda, pela atitude dos juizes (ativistas ou nao
ativistas, ideologia politica) com relacdo a tais instituicbes majoritarias (TATE,
1995, 28-34; VALLINDER, 1995, p.13, 19-22).

Os Estados Unidos sdo um caso peculiar da expansdo do poder
judicial. Como observa Martin Shapiro (1995, p.43), se ja nas revolucdes inglesas
os advogados tiveram um papel importante, nas col6nias americanas
vislumbramos a organizacdo destas ao redor de Cartas Reais compreendidas
como contratos juridicamente exigiveis. Na Revolucdo Americana com sua
ideologia do Contrato Social enfatizando direitos naturais ja se fazia presente
uma cultura legalista e tal Revolugcdo nédo se apresentou como um ataque a um
sistema de direitos, mas, justamente, uma reacdo ao descumprimento de tal
sistema por parte de um parlamento autoritario. Em seguida, a histéria politica
americana seguiu fortemente centrada na Constituicao.

O proprio sistema bi partidario americano se constituiu a partir do
debate sobre a adogcdo ou ndo da Constituicdo. Com a assercao do poder de
controle judicial em Marbury v. Madison de 1803, a Corte se tornou um fator
crucial de fortalecimento do governo nacional e um “motor central” da expansao
judicial americana. Até a Guerra Civil, disputas entre Estados e Uniéo,
federalismo, dominaram os casos enfrentados pela Corte®® e em especial a
questao da escraviddo, que ndo podia ser resolvida pelos canais politicos
majoritarios, tornou-se uma questao constitucional central tratada judicialmente,
desastrosamente em Dred Scott v. Sandford de 1857 (SHAPIRO, 1995, p.45).

A partir do pds-guerra civil, os movimentos da era populista e
progressista da ultima década do século XIX e comeco do XX, com o apoio dos
sindicatos, dominaram uma série de legislativos estaduais e ocasionalmente o
Congresso, reivindicando um governo de técnicos, regulador (e.g. regulacéo
ferroviaria, leis antitruste, leis trabalhistas e de bem-estar social), que pudesse
lidar com os problemas advindos da industrializacdo e urbanizacdo. Esse

movimento estabeleceu, assim, o cenario para a judicializagdo contemporanea

62 Cf. item 2.3
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nos EUA. Em tal periodo, a Era Lochner, os americanos perceberam que
qualquer legislacdo poderia ir para o controle constitucional das Cortes estaduais
ou federais.

A legislacdo do New Deal é em geral apontada como o ponto de virada
da velha a nova Corte, quando a énfase se desloca dos direitos de propriedade
aos direitos civis e liberdades, que pode ser visto como um deslocamento da
“‘expressao constitucional” republicana para a dos democratas.

Como pontua Shapiro (1995, p.46), desde Marbury o poder de reviséo
judicial sempre foi contestado. Inicialmente pelos “democratas Jeffersonianos” e
“Jacksonianos”, depois pelos abolicionistas criticos das decisdes pré-escravidao
da Corte, com os populistas e progressistas comecou-se a elaboracdo de uma
doutrina de “autocontencido” contra a ameaca da Corte a legislacao regulatéria e
social, que ainda seria utilizada no inicio do New Deal no comec¢o da década de
30. Ap6s 1937, com a captura da Corte, o tema da autocontencdo morreu entre
os liberais e, ao longo da Corte Warren, foi mobilizado nos ataques
conservadores. Nos anos 80 reapareceu sob a doutrina da “construgao estrita”
nas tentativas de captura da Corte pelos Republicanos.

No periodo Warren, ante a impossibilidade de sucesso nos canais
politicos eleitorais, a Corte foi provocada a mudar a legislacdo pela litigancia de
grupos de interesse em prol dos direitos individuais das minorias e, com a
decisdo desegregacionista em Brown, lancou um “paradigma de proporgao
mitica” que deu inicio a uma série de mudancas nas politicas publicas americana.
Caso a caso a Corte Warren mudou o cenario uniformizando nacionalmente os
procedimentos policiais, os direitos de defesa, obscenidade, difamacao (libel law);
conquistas consolidadas mas com alguns retrocessos no periodo seguinte da
Corte Burger (1969 — 1986) que, com menos sucesso, atuou no estabelecimento
de padrdes prisionais, pena de morte e aborto (SHAPIRO, 1995, p.47).

Se no periodo Warren observamos, até entdo, um apogeu na expansao
do poder politico da Corte e seu uso do Controle de Constitucionalidade, é bom
atentarmos justamente para o carater historico de tal realidade que decorre de
um processo amplo nesta direcdo. Desta forma, se insurgindo contra uma
historiografia que apresenta o Controle Judicial de forma constante ao longo da
histéria americana, Christopher Wolfe (2001, p.762 e 778) propde, entdo, que

este se apresentou de duas formas, em periodos distintos, ressalvando que nao
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h&d uma linha rigida entre os dois periodos, mas predominancias em termos
tedricos e préaticos que ditam o tom distinto de cada um. O primeiro periodo é o
“tradicional”’, predominante da fundacdo até o final do XIX, o segundo, o
“‘moderno”, dominante a partir de 1937.

Wolfe (2001, p.764 e 769) reconhece na obra de Justice Joseph Story,
“Comentarios sobre a Constituicdo dos Estados Unidos” de 1833, quatro regras
basicas sumariando a interpretacdo constitucional do periodo tradicional
“profundamente ancorada no documento”. 1) o intérprete deve comecar com 0
sentido basico das palavras que sdo a melhor expressao do constituinte; 2)
quando se tratarem de palavras muitas vezes ambiguas ou de sentido duvidoso,
estas deverao ser clarificadas pela natureza, design e objetivo do instrumento; 3)
sendo a Constituicdo a lei fundamental do governo, respeitando os limites
impostos, deverd ser interpretada dando ao governo eficacia e forca para seus
objetivos e 4) as palavras da vida pratica devem servir para a interpretacdo e
funcionar com o contexto e matéria em questao.

Aliada a tais regras de interpretacédo, a concepc¢ao de Controle Judicial
que emerge, por exemplo, a partir do Federalista numero 78 (tratando do papel
do Judiciario) e do caso Marbury, como nos apresenta Wolfe (2001, p.765), é a
de um poder que envolve apenas a aplicacdo da Constituicdo. Assim, “julgar”
aparece como algo verdadeiramente distinto de “legislar”.

Ao Controle Judicial cabia, portanto, a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos “manifestamente” contrarios a Constituicdo, e um
carater limitado, também, manifesto numa atribuicdo secundaria do judiciario
como “guardidao de direitos”, no cumprimento da Carta de Direitos, tal como
apresentado no Federalista 84 de Hamilton, baseando a defesa dos direitos na
opinido publica a despeito de uma Declaracdo na Constituicdo e, nesta mesma

1%, ou, ainda, nos

linha, Jefferson em carta negando a supremacia judicia
argumentos de Madison em carta & Jefferson®, a favor da adocdo de um Carta
de Direitos onde nem mesmo menciona o Judiciario.

Também é notavel a relativa infrequéncia do uso do controle de

constitucionalidade no periodo tradicional: de 1789 até a Guerra Civil apenas dois

%% Coforme Wolfe (1995, p.766), na carta a Jarvis de 28 de setembro de 1820.
® Conforme Wolfe (1995, p.767), na carta a Jefferson de 17 de outubro de 1788.
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atos do Congresso foram invalidados (em Marbury e em Dred Scott) e 36 atos
dos estados (WOLFE,1995, p.766 e 769).

Ao final do século XIX, e dominante a partir de 1937, Wolfe (1995,
p.769-770) identifica aquilo que denomina visdo moderna de interpretacdo
constitucional e controle de constitucionalidade. A interpretagdo constitucional
moderna pode ser descrita como a especificacdo de generalidades
constitucionais com o fim principal de adaptacdo da Constituicdo as novas
circunstancias nao previstas pelos fundadores, algo bem exemplificado na
consideracdo de Holmes sobre a interpretacdo constitucional em Missouri v.
Holland de 1920%°.

A énfase é no desenvolvimento do texto, ndo “meramente” no que foi
dito no passado. Portanto, mais que a visao tradicional de um texto constitucional
dotado de adaptabilidade por suas categorias abrangentes aptas a sobreviverem
e guiarem o legislador ao longo da histéria, o entendimento moderno de
adaptacdo, ao invés de uma adaptacdo intrinseca da Constituicdo, € a de
adaptacao “da” Constituicdo, de seus conceitos vagos e abrangentes as novas
circunstancias sociais pela “suplementacao do intérprete”. Contudo, ressalta Wolf
(1995, p.772), tal adaptacdo nunca é defendida em termos de “mudang¢a” do texto
constitucional: fala-se em dar sentido as grandes generalidades, cujos exemplos
proeminentes desde a Corte Warren sédo as clausulas do devido processo (due
process clause) e a da igual protecdo (equal protection clause), ambas da 142
Emenda.

65 “[Qluando se tratam de palavras que também s&o um ato constituinte, como a Constituigdo dos

Estados Unidos, devemos perceber que elas trouxeram a vida um ser cujo desenvolvimento ndo
poderia ter sido totalmente previsto pelos mais talentosos de seus criadores. Bastava-lhes perceber
ou ter esperanca de que haviam criado um organismo; levou um século e custou a seus sucessores
muito suor e sangue para provar que eles criaram uma nacéo. O caso que temos diante de nds deve
ser considerado a luz de toda a nossa experiéncia e ndo apenas naquilo que foi dito ha cem anos. O
tratado em questdo ndo infringe quaisquer palavras proibitivas contidas na Constituicdo. A Unica
guestdo é se isso é proibido por alguma radiacéo invisivel dos termos gerais da Décima Emenda.
Devemos considerar o que este pais se tornou ao decidir o que essa emenda reservou”. No original:
“‘when we are dealing with words that also are a constituent act, like the Constitution of the United
States, we must realize that they have called into life a being the development of which could not have
been foreseen completely by the most gifted of its begetters. It was enough for them to realize or to
hope that they had created an organism; it has taken a century and has cost their successors much
sweat and blood to prove that they created a nation. The case before us must be considered in the
light of our whole experience, and not merely in that of what was said a hundred years ago. The treaty
in question does not contravene any prohibitory words to be found in the Constitution. The only
question is whether it is forbidden by some invisible radiation from the general terms of the Tenth
Amendment. We must consider what this country has become in deciding what that Amendment has
reserved”, em State of Missouri v. Holland, 252 U.S. 416 (1920), disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/252/416/ .



https://supreme.justia.com/cases/federal/us/252/416/
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A esta visdo de interpretacdo constitucional se liga a de Controle
judicial com carater legislativo, tal como reconhece Holmes em seu voto
dissidente em Southern Pacific Co. v. Jensen (1917): “os juizes fazem e devem
legislar, mas s0 podem fazé-lo intersticialmente; eles estdo confinados dos

movimentos molares aos moleculares”®.

Além disso, para além do carater
suplementar, adaptador do intérprete, ocorre a defesa do Controle de
Constitucionalidade enquanto instrumento de um Judiciario “guardiao de direitos”
e do “processo democratico”, como sumaria Justice Jackson em West Virginia

State Board of Education v. Barnette de 1943:

O proprio propoésito de uma Declaracdo de Direitos era
retirar certos assuntos das vicissitudes da controvérsia politica, coloca-
los fora do alcance das maiorias e autoridades e estabelecé-los como
principios legais a serem aplicados pelos tribunais. O direito a vida,
liberdade e propriedade, liberdade de expresséo, liberdade de imprensa,
liberdade de culto e reunido, e outros direitos fundamentais ndo podem
ser submetidos a voto; eles dependem do resultado de nenhuma
eleicao®’.

7

Desta forma, quando comparado ao periodo tradicional, € notavel no
periodo moderno a frequéncia do uso do Controle de Constitucionalidade, seja no
controle de atos estaduais, do Congresso ou do Presidente. Entre as razdes do
aumento de tal frequéncia Wolfe (1995, p.778 e 783) aponta o crescimento
populacional, tecnoldgico e a alteracdo do federalismo americano e do papel do
judiciario a partir da adocao da 14® Emenda e sua “imprecisao” redacional.

De forma geral, perpassando a histdria constitucional americana desde
0 pos-guerra civil, portanto, encontrando proeminéncias distintas nos dois
periodos identificados, disputas sobre o papel adequado do judiciario,

|68

essencialmente sobre interpretacdo constitucional™, apareceram nos Estados

® No original: “judges do and must legislate, but they can do so only interstitially; they are confined
from molar to molecular motions”, em Southern Pacific Co. v. Jensen, 244 U.S. 205 (1917), disponivel
em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/244/205/ .

" No original: “The very purpose of a Bill of Rights was to withdraw certain subjects from the
vicissitudes of political controversy, to place them beyond the reach of majorities and officials and to
establish them as legal principles to be applied by the courts. One's right to life, liberty, and property,
to free speech, a free press, freedom of worship and assembly, and other fundamental rights may not
be submitted to vote; they depend on the outcome of no elections”, em West Virginia State Bd. of
Educ. " Barnette, 319 U.S. 624 (1943), disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/319/624/#tab-opinion-1937809

®8 Mitchel Berman (2011, p.408-410) atenta que a interpretacdo constitucional pode ser objeto de
teorias positivas, normativas ou conceituais, nem sempre claramente separadas. O grosso de tais


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/244/205/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/319/624/#tab-opinion-1937809

99

Unidos sob diversos rotulos tais como: construcdes rigidas/flexiveis (strict/loose),
autocontencdo/ativismo (judicial restraint/judicial activism), interpretativismo /
nao-interpretativismo e como  originalismo /  nao-originalismo  ou
constitucionalismo vivo (living constitutionalism).

Com predominio no periodo moderno, pés 37 e, sobretudo, no pos-
Segunda Guerra, com seu apice na Corte Warren — cujo legado sera combatido
justamente com a defesa de um “originalismo” como teoria explicita a partir anos
80, encontramos, assim, o predominio de um “ndo-originalismo”, pelo qual, nunca
negando a importancia do texto e intencdo original dos constituintes, se
acrescentam outros elementos para uma interpretacdo constitucional legitima tais
como praticas historicas de outros bracos do governo, entendimentos culturais
duradouros, valores contemporaneos amplamente compartilhados, justica,
operacionalidade pratica e, especialmente, também associada a uma demanda
de neutralidade estatal, a ideia de procedimento, de uma “leitura procedimental”
ou de um “consenso procedimental” da Constituicdo (BERMAN, 2011, p.408-411).

3.3 — O cenério de dificuldade apresentado ao pensamento constitucional do

pés-Segunda Guerra.

Como aponta Woodiwiss (2005, p.80-86 e 90), entre os fatores que
permitiram mudancas descentralizando o direito de propriedade e o contrato no
discurso juridico americano e abriram espaco para uma renovacgao e expansao do
discurso dos direitos ao longo da década de 30, culminando na revolucéo
constitucional do New Deal que alterou a relacdo dos estados com o governo
federal e deste com a economia, esteve a critica realista permitindo que o
pensamento juridico fosse além de uma interpretacdo limitada de Estado de
Direito nos moldes do século XIX, tal qual elaborada pelo “formalismo juridico”,
onde todos os direitos emanavam da propriedade ou eram articulados via

contrato e a Constituicdo lida como quadro de “limitagcdes” ndao como “poderes”.

teorias lida com a questdo de como 0s juizes interpretam a constituicdo para dela retirarem seu
significado legal. Tal questdo, assim, € muitas vezes equacionada com a de como devem 0s juizes
realizar o controle de constitucionalidade. Neste sentido, sugere que ambas questdes podem ser
distinguidas por trés aspectos: as de controle de constitucionalidade visam justificar o papel dos
juizes em tal atividade; remetem ao “quando” ndo ao “como” devem interpretar a constituicdo e, por
fim, visam questdes para além da interpretacdo constitucional, para além do significado da
constituicdo, como construgdes doutrinarias (e.g. testes) para implementacéo do interpretado.
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A critica realista das décadas de 20 e 30 é a continuacdo de uma
agenda critica ao pensamento juridico classico, formalista, pelo progressista
cristalizado a partir do caso Lochner de 1905. De forma especifica, a critica aos
fundamentos da ordem juridica, do Estado de Direito enquanto estrutura de
normas imparciais e autoaplicaveis dedutivamente pelo julgador tal como na
expressao “governo das leis, ndo dos homens”, algo fundado na velha visdo do
liberalismo conservador do laissez-faire de que a liberdade dos americanos
dependia de instituicdes politicas e econdmicas descentralizadas, garantidoras de
um mercado autorregulado e do Estado como mero “vigia noturno” (HORWITZ,
1992, p.4).

Essa critica ao pensamento juridico classico emergiu da rapida
mudanca econbmica e social da virada do século, quando uma rapida
concentracdo econbmica, urbanizacdo, imigracdo macica e rapida
industrializacdo desencadearam lutas sociais sem precedentes acarretando em
enorme estresse a legitimidade tradicional baseada na naturalidade e
necessidade das instituicbes descentralizadas e a ideia de igualdade de
oportunidade no mercado. Como observa Horwitz (1992, p.4) como auténtica
crise de legitimidade, o pensamento juridico classico foi levado ao confronto
interno e externo quanto aos seus fundamentos.

Internamente pelo aumento de pontos de estresse da necessidade de
acomodacdo, sobretudo nas categorias do direito privado, a nova realidade;
externamente com a critica progressista do pensamento juridico que culmina nas
décadas de 20 e 30 no “realismo juridico”, em geral, reconhecendo o carater
plastico e maleavel do direito e suas categorias, um ataque a autonomia do
direito enquanto ciéncia separada da moral e da politica, ataque a ideia de auto
aplicacdo das normas e de um raciocinio juridico ndo discricionario (HORWITZ,
1992, p.4-6).

De modo amplo, como descrito pelos realistas, o formalismo juridico
partia de uma descricdo do raciocinio juridico em que o juiz ao decidir, deriva sua
deciséo de principios gerais e abstratos de casos anteriores sem levar em conta
implicacbes em termos de politicas publicas ou equidade e, dessa forma,
chegaria dedutivamente a respostas Unicas e corretas contribuindo para a
construcdo consistente da doutrina juridica como um todo (FISCHER IlI, 1991,

p.269).
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Contra tal descricdo os progressistas e realistas ofereceram uma critica
positivista, consagrada na famosa maxima de Holmes de que o direito sdo as
profecias do que os tribunais fardo de fato®, pela qual a doutrina juridica, com
suas regras e conceitos abstratos, possui um valor limitado em comparacédo a
outros fatores que operam na decisdo juridica. Portanto, a l6gica dedutiva e
analogia séo limitadas e a doutrina rica em contradi¢cfes, além disso, em qualquer
disputa dois principios igualmente relevantes podem levar a decisfes opostas.
Desta forma, determinante na decisdo judicial € uma intui¢do inicial motivada pela
personalidade do julgador que por sua opinion, racionaliza e legitima uma decisdo
plausivel (FISCHER lll, 1991, p.269-272).

Para o ponto da histéria que nos interessa, pelo tom geral de critica e
menos propostas afirmativas sistematicas ao que se colocar no lugar do
formalismo — o que contribuiu significativamente para o declinio do movimento
realista no comeco dos anos 40, ndo sem deixar herdeiros’, é importante que
pontuemos os desafios legados pelo realismo em especial ao pensamento
constitucional do pés guerra.

Pode-se dizer que os realistas legaram trés ameacas: a primeira que
juizes sdo sO relativamente constrangidos por leis ou precedentes, algo em
conflito com o principio central da teoria democrética de que o0 povo cria as regras
sob as quais serdo governados; a segunda, portanto, a nocao de uma discri¢cao
substancial dos julgadores, o que conflita com as justificativas tradicionais da
legitimidade do controle de constitucionalidade; e finalmente, a celebragdo de
decisbes pontuais, particularizadas, algo potencialmente em conflito com a
exigéncia de generalidade implicada na ideia de Estado de Direito (FISCHER IlI,
1991, p.295).

Tais ameacas legadas ao pensamento juridico pelos realistas
agudizaram no momento de um pos-Segunda Guerra com a emergéncia de duas
categorias de problemas: uma relacionada a ascensao do totalitarismo e outra a
guestdo da competéncia profissional da Corte num Estado e economia cada vez

mais complexos e em expanséo (WHITE, 1978, p.142).

% Em The Path of the Law na Harvard Law Review 10 de 1897.

® Como a Law and Society de 1964, o movimento Critical legal studies — CLS de 1977 e mais tarde
ao final dos 80 a Critical Race (FISCHER Ill, 1991, p.287-288).
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Logo, para além da necessidade de se restaurar a distincdo entre a
politica e o direito, a rediscussdo do significado de Estado de Direito e
Democracia, enquanto rea¢ao ao nazismo, fascismo e stalinismo; fez-se urgente,
sobretudo a partir do caso Brown em 1954, a necessidade de conciliar a decisao
em tal caso com o compromisso de meio século do pensamento juridico
progressista com a autocontencado judicial, ou seja, do papel préprio da Corte
Suprema numa Democracia (HORWITZ, 1992, p.247).

3.4 — A alternativa nas ideias de consenso, procedimento/processo e 0

otimismo na razao

A partir do pacto entre nazistas e soviéticos de invasdo da Pol6nia o
totalitarismo logo se tornou um debate nacional nos Estados Unidos. Desta
forma, o realismo juridico, associado ao positivismo, foi tragado para a discussao
sobre os culpados pelo totalitarismo: se o0 positivismo e seu relativismo ou o
direito natural com seu absolutismo moral.

Como observa Horwitz (1992, p.247-251), em poucos momentos o0
pensamento juridico americano compartilhou tanto da agenda geral do
pensamento social, no caso, da busca de licdbes a serem aprendidas com a
propagacao do totalitarismo europeu, a reacdo ao trauma nazista e os continuos
encontros com o stalinismo. Eventos como os tribunais de Nuremberg e Toquio,
ou o0 caso Brown colocaram em xeque a rigida distin¢cao entre fatos e valores dos
positivistas, e uma nova fé para qual lutar tornou-se urgente.

A busca dos culpados envolveu a resposta do porqué os Estados
Unidos ndo sucumbiram ao totalitarismo, que de forma geral, foi em duas
diregcdes. De um lado, aqueles que recorreram a ideia de “consenso’, isto €, da
existéncia de um consenso social em valores fundamentais; de outro, a ideia de
“equilibrio” ou “acordo” fruto da negociacao entre grupos rivais que se acomodam
nos moldes do mercado. Em alguns momentos, observa Horwitz (1992, p.251),
essas perspectivas convergiram numa perspectiva pela qual, sob os desacordos
substantivos sobre os fins, haveria um acordo fundamental quanto ao “processo”,

nos procedimentos.
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Assim, a ideia de processo se tornou o “tema dominante” do
pensamento juridico académico do pds-guerra e de outras disciplinas, em
especial, da teoria democratica; em comum, num contexto onde a imposicao de
valores estava associada ao totalitarismo, a busca fundamental de repisar a
politica pela forma ao invés da substancia (HORWITZ, 1992, p.253-257).

No ambito da teoria democratica, entre as contribuicbes
processualmente orientadas mais influentes esteve a do economista austriaco
Joseph Schumpeter, entdo professor em Harvard, com sua obra “Capitalismo,
Socialismo e Democracia” de 1942 que, negando qualquer compromisso
substantivo na democracia, apresentou uma concepc¢do minimalista desta como
um quadro de regras garantidoras da disputa politica onde as decisdes politicas
sdo tomadas pelos vencedores eleitorais.

Na linha de Schumpeter, outra famosa teoria democréatica foi a de
Robert Dahl em seu “Um prefacio a teoria democratica” de 1956. Para Dahl, a
democracia americana produzia um governo responsavel por consistir na
competicao entre varios grupos de interesse e, desta forma, se apresentava como
um governo das minorias, cuja disputa apareceria como um conflito superficial
sobre os meios mais eficazes sob o qual subsistia um consenso fundamental
sobre os fins. Evidentemente, como pontua Horwitz (1992, p.256-257) a teoria de
Dahl fazendo apologia ao consenso na sociedade americana dos anos 50
encontra sua inadequacdo quando confrontada com o tema racial, critica
pertinente aos demais autores aqui abordados, inclusive a Rawls.

Das abordagens na teoria do direito do pés-guerra, a mais influente e
também “processualmente orientada” foi, justamente, a denominada “Escola do
Processo Judicial” com a proposta geral de que, o julgamento, quando
conformado a determinado tipos de casos, pode ser “razoavelmente disciplinado,
limitado e determinado” (FISCHER lII, 1991, p.297)".

" para além da proeminéncia da abordagem da Escola do Processo no debate em sede académica,
pontua Fischer (1991, p.329-330), das abordagens na teoria do direito do pos-guerra, a mais influente
nas decisBes da Suprema Corte ao aplicar a Carta de Direitos, sob fragmentos e nunca de forma
sistematica, foi a Escola do Processo, sobretudo nos casos da 12 Emenda. De modo geral, por dois
pontos: o primeiro por uma leitura desta emenda desempenhando uma “funcédo estrutural” na
preservacdo das condicbes de operagdo da democracia representativa e o segundo, o lugar
privilegiado da liberdade de expressédo das opinides politicas na manutengdo desta funcéo estrutural,
como se observa na atitude “especialmente solicita” a tal categoria de expressao a partir dos anos 60.
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Como adverte Neil Duxbury (1995, p.206-207 e 209) o termo “escola” a
tal perspectiva € problematico, pois, além de tratarem de temas recorrentes no
pensamento juridico americano, ainda que tenham conquistado especial
relevancia no poés-guerra, a “Jurisprudéncia do Processo” nunca apareceu em
bloco como uma teoria mas, ao contrario, foi lentamente desenvolvida com
refinamentos graduais, se apresentando mais como uma “atitude” do que
“‘estratégia”, consolidada, sobretudo, a partir de autores como Lon Fuller, Henry
Hart, Albert Sacks, Herbert Wechsler, Alexander Bickel e John Hart Ely. Com
excecdo de Henry Hart e Albert Sacks, todos citados nas obras de Rawls.

Ao contrario dos realistas, a Escola do Processo ndo buscou ser uma
abordagem cientifica social e além disso, ndo possui texto fundante. Em geral,
como exemplo classico desta abordagem séo reportados 0os manuscritos do curso
“O Processo Juridico” (The Legal Process) de Henry Hart e Albert Sacks em
Harvard, bastante difundidos nos cursos de direito dos EUA a partir do pés-
guerra, mas que sao incompletos e s6 foram editados para publicacdo rara,
postumamente, décadas mais tarde nos anos 90.

A Escola do Processo marca a emergéncia da “razdo” como “motivo
ideoldgico e tedrico dominante”, a “nova fé para qual lutar’, no pensamento
juridico americano, isto é, a explicacdo da decisdo judicial ndo pela légica
silogistica dos formalistas, nem pela intuicdo dos julgadores nos moldes realistas,
mas pela racionalidade imanente ao direito que, com diversas articulacfes e
refinamentos autorais especificos, aparecera unida a ideias como “principio”,
“proposito” (purpose), “integridade” e “prudéncia” (DUXBURY, p.1995, p.205;
HORWITZ, 1992, p.50).

Como narra Duxbury (1995, p.215), tal perspectiva representa a
consolidagcdo de um caminho que comecgou a ser trilhado por juristas da primeira
metade do século XX, quando aparece aquilo que ja podia, vagamente, ser
considerada uma perspectiva intermediaria ao formalismo e ao realismo,
especialmente por seu trato da ideia de “principio”.

Entre os primeiros exemplos estd The Nature and Sources of the Law
(1909) de John Chipman Gray, onde apareceu a ideia de que principios
frequentemente assumem um papel importante no processo judicial,

especialmente que os juizes devem buscar principios éticos solidos onde as
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fontes do direito sdo silentes: de forma embrionaria, no contexto americano, a
ideia de que principios produzem solu¢des nos casos dificeis.

Com Roscoe Pound’? em 1917, pontuou-se que, ao longo da histéria, o
crescimento e direcdo dos sistemas juridicos foram influenciados por “principios
morais” e, em obra tardia de 1941 do mesmo autor, os principios foram
apresentados como pontos de partida impositivos do raciocinio juridico nas
situacdes ndo governadas por uma regra precisa. Além disso, reconheceu a
possibilidade do conflito entre os principios, cuja solucdo e pertinéncia tematica
nunca sao descobertas por obra de um s6 juiz, mas ao longo de vérios casos,
quando uma racionalidade vem a tona; subjacente ai, a nocdo de que cultivar
principios € revelar a razdo imanente ao direito, uma das primeiras explicitacdes
no ambito do pensamento juridico americano da conexdo entre principio e razéo
(DUXBURY, 1995, p.215-216 e 220).

Ja com Benjamin Cardozo em The Nature of the Judicial Process de
1921 Duxbury (1995, p.217) identifica um “temperamento” do realismo juridico
com os principios quando Cardozo aponta que o juiz, mesmo quando livre, nunca
0 € completamente, pois ndo € um inovador do direito a partir do nada, mas de
principios consagrados.

Ainda nas antecipacdes da Escola do Processo, em The Law Behind
Law (1929) de John Dickinson, de forma mais precisa, 0s principios séo
caracterizados como estipulacdes legais de crencas morais basicas e, pela
primeira vez no pensamento juridico americano aparece a distingdo entre politica
(policy) e principios: as regras emergem de politicas no caso do direito legislado
(statutory law) ou dos principios no caso do direito jurisprudencial (common law),
sendo estes peculiares ao raciocinio juridico da Corte caracterizada como forum
de principios ou da razdo (DUXBURY, 1995, p.221-223).

Assim, a exemplo de Gray, Pound, Cardozo e Dickinson, certos temas
e premissas da Escola do Processo comecam a aparecer, mas se para tais
autores a conexao entre principio e razao aparentemente, como argumenta
Duxbury (1995, p.223), foi apresentada mais para se diferenciarem dos realistas
do que estabelecerem uma nova perspectiva na teoria do direito, € a partir da

2 Como em Duxbury (1995, p.216), as obras citadas sdo The Limits of Effective Legal Action (1917) e
“Roscoe Pound” em My Philosophy of Law: Credos of Sixteen American Scholars (1941) organizado
pela Julius Rosenthal Foundation.
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obra de Lon Fuller, com a elaboracéo de tal conexdo e reconhecimento de sua
centralidade para o pensamento juridico, que a Escola do Processo, enquanto
abordagem distinta ganhou forma clara.

Ainda pela narrativa de Duxbury (1995, p.224-228), Lon Fuller com
suas Rosenthal Lectures na Northwestern University em 1940 delineia sua
filosofia do direito contra o positivismo, onde o realismo aparece como espécie
deste, criticado por sua rigida separacdo entre moral e direito. Desta maneira,
segue o raciocinio, da recusa em se reconhecer uma dimensao moral no direito,
equacionado meramente a um exercicio autorizado de poder, direito como
decreto, decorrem implicacdes inaceitaveis nos moldes dos regimes totalitarios.

A alternativa para Fuller estaria no renascimento de um direito natural
secular calcado em conceitos como razdo, moralidade e propdésito, num direito
fundado nos valores da liberdade individual e democracia, o que implica no
reconhecimento da raz&o no coracédo do direito. Na democracia, a premissa da
atividade jurisdicional é a propria razdo que da o propdsito de sua existéncia, isto
€, a descoberta e aplicacdo de principios subjacentes que melhor promovam 0s
fins da ordem coletiva. Logo, toda proposicdo no direito (legislado ou
jurisprudencial) deve ser interpretada em vista de seu propésito e tal descoberta
revelada no processo do raciocinio, quer dizer, processo revela a racionalidade.

Se com Fuller os temas da Jurisprudéncia do Processo ganharam
articulacdo sob os contornos de uma filosofia analitica do direito, no entanto, foi,
sobretudo a partir do material do curso de direito em Harvard de Henry Hart e
Albert Sacks que sua voz foi potencializada e desenvolvida no direito publico
americano do pés-guerra, quando, como sumaria Duxbury (1995, p.236), da
premissa de que diferentes 6rgdos possuem diferentes tarefas num processo
juridico concebido de forma ampla, a Escola do Processo se apresentou como
perspectiva apta a identificar e avaliar se tais tarefas estdo sendo realizadas
propriamente por cada 6rgdo; assim sendo, uma perspectiva concebida como
“controle de qualidade” das decisbes que, aceitando e para além da percepc¢ao
dos realistas de que os juizes criam direito, focalizara no processo, no como
criam o direito.

Ao mostrarem as influéncias da personalidade de cada juiz em suas
decisOes, os realistas minimizaram o papel limitador da localizag&o institucional

destes, ou seja, da exigéncia dos juizes tornarem publicas suas justificativas que
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permitem a avaliacdo de sua performance, a devida atencéo ao fato do processo
de racionalizacdo da decisao judicial ser limitado pela expectativa dos outros
(WHITE, 1978, p.142-143).

Consequentemente, é no processo de racionalizacdo da decisao
judicial que a competéncia profissional do juiz (ou da Corte) é revelada e,
justamente pela possibilidade do escrutinio publico de tal elaboracéo
evidenciando conformidade com as noc¢des publicas de razoabilidade e justica,
que desponta a diferenca da sociedade americana com 0s regimes totalitarios
onde o direito é sindbnimo dos decretos oficiais unilaterais. Aparentemente, assim,
resposta as duas categorias de problemas colocados aos juristas do pds-guerra.

Para a Escola do Processo, titubeando entre o descritivo e 0 normativo,
0S juizes, ao decidirem, devem apresentar suas raz6es fundamentadoras. Se, de
um ponto de vista contemporaneo tal exigéncia se afigura trivial, € justamente
neste ponto historico, dos debates sobre a competéncia da Corte no Estado
administrativo pds New Deal, e da necessidade de diferenciacdo da democracia
americana dos regimes totalitarios, que se chegou a no¢do da Suprema Corte
como instituicdo peculiarmente produtora de decisdes fundamentadas em
principios (DUXBURY, 1995, p.236).

Com Hart e Sacks a decisao judicial aparece como produto de uma
atividade institucional especifica no amplo processo legal composto, também,
pelas legislaturas, agéncias administrativas, arbitragem, individuos particulares,
que a depender de cada disputa especifica, podem ser mais bem preparados do
que a Corte para resolugcao. Assim, observa Duxbury (1995, p.255-256), para tal
perspectiva, a tarefa do ensino juridico € permitir o reconhecimento de qual
processo cada problema demanda.

O produto esperado em cada processo tera seus critérios de solidez.
No caso da legislacdo, se esta foi produto de um processo informado das
relevantes informacdes, deliberativo e eficiente. Por outro lado, entre os critérios
do “produto” da Corte, a decisado judicial, espera-se solidez no processo de
raciocinio apresentado, se este parte de fundamentos em principios
generalizaveis, que respaldam a integridade do ordenamento juridico e, no caso
do direito legislado, das politicas a que servem enquanto propdsito. Tudo isso em
via de uma “discricionariedade responsavel’, o que ndo quer dizer que seja
sempre assim que a Corte decida (DUXBURY, 1991, p.258-259).
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Como mote das exigéncias da decisao judicial Hart e Sacks utilizaram o
termo “elaboragcdo racional” (reasoned elaboration) que, conforme sintetizou
Edward White (1978, p.144-145) remete a quatro demandas: a primeira que 0S
juizes oferecam as razfes de suas decisdes, algo bastante criticado nas decisdes
sucintas da Corte Vinson (1946 — 1953); a segunda que tais razdes fossem
apresentadas, elaboradas, de forma coerente e detalhada; a terceira, que
exemplificassem o que Henry Hart denominou de o “amadurecimento do
pensamento coletivo” (maturing collective thought), ou seja, aquele de adequado
tempo de discusséo coletiva apto, assim, a transcender idiossincrasias pessoais,
em algo mais préximo de um constructo supra individual e; em quarto, a
demonstracdo de que a decisdo expressa, portanto, preferéncias sociais
fundamentais, consensuais.

Desse modo, como pontua Duxbury (1991, p.263-264), a apresentacao
de Hart e Sacks de cada uma das instituicbes do processo legal com seus
produtos conformes a critérios especificos de solidez, pressupde a existéncia de
um objetivo geral de maximizacdo dos interesses humanos validos a serem
realizados por cada uma destas instituicbes e, desta forma, evidencia o
compromisso de tais autores com a ideia de consenso, tipica dos anos 50 e 60, a
despeito da ja referida questdo racial borbulhante de entdo, que segundo uma
leitura critica, parte de uma imagem simplista dos Estados Unidos onde
individuos maximizam seus interesses particulares enquanto compartilham da
crenca nas instituicbes e suas competéncias, como inevitaveis.

Com a Escola do Processo ocorre a propagacao da ideia de uma
decisdo judicial baseada em principios apoliticos que por sua generalidade e
abrangéncia, comandariam respeito de ambos os lados de uma disputa, e no
processo legal de modo amplo, entre todas suas instituicdes integrantes caberia
especial competéncia as Cortes para elaborar a partir de tais principios enquanto
ideias morais difusas, consensuais, da “civilizagdao americana” (DUXBURY, 1995,
p.5; WHITE, 1978, p.140).

A premissa de competéncias institucionais especificas levou, em geral,
0os autores da Escola do Processo ao compromisso com a auto contencao
judicial, o que os colocou em colisdo especialmente com a atuacédo da Corte
Warren criticada por seu foco nos resultados e menos na elaboracéo racional dos

fundamentos de suas decisbes, como se observaria ao longo do principal forum
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de discussdo das ideias da Escola do Processo dos anos 50, a entdo recém-
criada (1951) secdo Forewords da Harvard Law Review, onde autores
sucessivamente fizeram criticas anuais a Suprema Corte por suas decisbes
sumarias, “per curiam”, com razdes omitidas ou resumidas (DUXBURY, 1995,
p.236-237; WHITE, 1978, p.144-145).

Proeminente nesta linha de critica a insercao de Herbert Wechsler que
marca ao mesmo tempo a maturidade e o comeco do declinio da Escola do
Processo ante o desafio colocado por Brown, qual seja, o que fazer com decisdes
moralmente corretas, mas jurisprudencialmente insatisfatérias (DUXBURY, 1991,
p.266; WHITE, 1978, p.148).

Em sua Holmes Lectures apresentada em Harvard em 1959,
posteriormente traduzida naquele que seria considerado um dos mais famosos
artigos do direito constitucional americano, Toward Neutral Principles of
Constitutional Law do mesmo ano, Wechsler responde ao juiz Learned Hand,
autor das Lectures do ano anterior que questionava a legitimidade do poder de
controle de constitucionalidade e a inexisténcia de base textual constitucional
deste. Contra Hand, reconhece a legitimidade do poder de controle da Corte
desde que obedecidos critérios que impecam a transformacdo desta numa
“terceira camara legislativa”, que em sua leitura, ndo foram obedecidos na
decisao do caso Brown (WECHSLER, 1959, p.16).

Também focando no processo de raciocinio das decisdes, Wechsler
(1959, p.9-10) refina a exigéncia de “elaboragéo racional” nas decisdes judiciais
argumentando pela necessidade destas serem fundadas em principios “gerais” e
“neutros”, isto €, aqueles que transcendam o resultado imediato do caso em
guestdo, integrantes de um acordo valorativo unanime, consensual, justamente o
que, para ele, ndo estaria presente na decisdo do caso Brown onde a Corte,
olvidando tal fundamentacéo, se ateve a um resultado louvavel, mas uma atuacao
gue, tornando-se regra, ndo impediria que a Corte perseguisse resultados menos
justos ou progressistas tal qual na Era Lochner”?(HORWITZ, 1992, p.268).

Com vaérias criticas, as ideias de neutralidade e generalidade nunca
foram plenamente desenvolvidas por Wechsler que, conforme sugere Duxbury

(1991, p.276-280), parece assumi-las como tendo o significado que “pessoas

® De se observar, portanto, que o ativismo nem sempre é progressista, vide Era Lochner, assim
como, a autocontencdo judicial nem sempre é conservadora (DUXBURY, 1991, p.274-275).
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razoaveis compartilham”. Outra questdo ndo resolvida € a do que fazer quando
tais principios conflitam num mesmo caso, quando parece inevitavel uma escolha
entre dois principios igualmente validos e a decisdo, a despeito de qualquer
raciocinio, recaird na preferéncia. Alexander Bickel, outro autor da Escola do
Processo, desenvolve este ponto recorrendo a prudéncia.

Para Bickel, também critico da atuacdo da Corte Warren, quando uma
escolha em termos de politicas for inevitavel a Corte deve se abster, declinar,
cultivar uma postura passiva e deferente ao processo politico e de manutencéao
da integridade do direito. Como Wechsler (e outros da Escola do Processo), nota
Duxbury (1991, p.284), Bickel pressupde uma “fé no consenso racional”, pois sO
pelos principios neutros e sua elaboracdo é possivel a legitimacédo do controle de
constitucionalidade como injecdo no governo representativo de um sistema de
valores amplamente compartilhados.

Mais favoravel a atuacdo da Corte Warren, e em especial sua atuacao
no caso Brown, foi o desenvolvimento da perspectiva da Escola do Processo
realizada por John Hart Ely ressignificando a propria ideia de processo. Se o
significado e importancia da ideia de principio é ambiguo entre os autores da
Escola do Processo, 0 mesmo ocorre com relacédo a ideia de processo, ora num
sentido de competéncia institucional num amplo processo legal que envolve
outras instituicées, ora num sentido de processo de raciocinio explicitado que as
Cortes devem oferecer em suas decisdes. Com Ely o sentido preponderante da
ideia de processo é a de processo politico (DUXBURY, 1991, p.241).

Ely desenvolve sua teoria a partir da ideia jA presente na nota quatro
do Justice Stone em Carolene Products’ de que numa democracia compete a
Corte a protecdo das minorias. Assim, o controle de constitucionalidade é
considerado parte integral de um aberto e efetivo processo democréatico quando,
aplicando contornos constitucionais gerais (processuais), garante a integridade
do processo politico abrindo os canais da participacdo politica as minorias,
justamente o que fez a Corte Warren ao derrubar a segregacédo racial nos
estados. Com Ely a leitura que aproxima “processo” e “neutralidade” se torna

ainda mais explicita.

" Cf. item 2.3
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A hegemonia da Escola do Processo durou aproximadamente até
meados dos anos 60, quando trés movimentos intelectuais emergiram no cenario.
O primeiro aquele que estendera o retorno aos “direitos naturais”, nos moldes do
pos-guerra e em admiracdo a atuacdo da Corte Warren na direcdo social liberal
(notoriamente Dworkin) e, em paralelo, um retorno na linha libertaria/neoliberal
com o direito de propriedade no centro do discurso juridico; o segundo e terceiro,
respectivamente, a “Law and Economics” e o “Critical Legal Studies” (HORWITZ,
1992, p.269).

3.5 - As ideias de consenso, procedimento/processo e 0 otimismo na razdo em

Rawls

Voltemos ao pensamento rawlsiano para analisarmos o quanto tal autor
compartilhou deste segundo aspecto fundamental do pensamento constitucional
americano do pés-guerra, qual seja, a leitura procedimental da Constituicdo, ao
longo de toda sua obra. Tratamos no inicio do presente capitulo da ideia da
Constituicdo como um procedimento “imperfeito”, aquela que apresenta uma
estrutura de direitos apta a respeitar o principio da neutralidade quanto a
valoracao moral das concepcdes de bem dos individuos, consubstanciadora de
um regime constitucional garantidor das iguais liberdades fundamentais. Para
além disso, notemos entdo, o recurso as ideias de neutralidade, consenso,
procedimento/processo e o otimismo na razdo se tornam cada vez mais evidentes
na sua arquitetura teérica.

Se um otimismo na racionalidade, ou melhor, numa deciséo racional a
partir de um procedimento esteve presente jA no seu primeiro texto, Outline of a
Decision Procedure for Ethics de 1951, a proximidade do pensamento politico de
Rawls com o contexto do pensamento constitucional americano do pos-guerra vai
ganhando contornos mais explicitos ao longo de sua obra, sobretudo quando
trata diretamente do Estado de Direito.

Ao tratar deste tema em TJ, Rawls faz referéncia a autores como Lon
Fuller, Herbert Wechsler e Alexander Bickel e no caminho até LP, aparecem
conceitos como de “consenso sobreposto” e “razdo publica” para esclarecerem

pontos de sua teoria que estruturam um pensamento muito préximo ao que
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delineamos acima paradigmaticamente pela Escola do Processo, neste caso,
podemos dizer em sintese, de uma decisdo constitucional “discricionariamente
responsavel” pelo papel racionalizador do procedimento, uma “elaboracao
racional”’, passivel de escrutinio publico, que se funda numa fé de um consenso
racional da sociedade democratica, composto, assim, de “principios neutros” com
relacdo as concepcdes individuais parciais (DUXBURY, 1991, p.298).
Analisemos”.

Ap6s TJ, acompanhando as criticas recebidas, Rawls passou a
respondé-las oferecendo uma série de novos textos’®. Sobretudo a partir de seu
artigo A Teoria da Justica como equidade: uma teoria politica, e ndo metafisica
(PNM) de 1985, seguiu numa reformulacdo da obra buscando evitar as
pretensf@es universalistas e os tracos metafisicos de sua teoria original no intuito
de transforméa-la em uma “mera” doutrina politica, empreitada que culminou em
sua segunda grande obra, O Liberalismo Politico de 1993.

Em PNM Rawls faz algumas observacbes gerais de como encara,
naquela altura, sua teoria da justica como equidade. Para evitar que essa
concepcao dependa de pretensdes filoséficas que, na realidade, se queria evitar,
como a pretensdo a uma verdade universal, ou no que diz respeito a identidade
essencial da pessoa (RAWLS, 2000, p.201), as ideias intuitivas basicas da TJ se
combinam para formar uma “concepcao politica da justica” sob a forma do que
chamou de “liberalismo politico” — em oposi¢cdo a um liberalismo moral -, valido
apenas para uma democracia constitucional moderna.

A teoria da justica como equidade visa entdo, somente, a estrutura
basica de uma democracia constitucional moderna, que, por sua origem histérica
e social, ndo podera ter como fundamento publicamente reconhecido uma
concepgao “moral” de justiga, tal qual, por exemplo, o utilitarismo. Como observa
Rawls (2000, p.204), “essa deve ter em conta uma diversidade de doutrinas e a
pluralidade das concepcdes do bem que se defrontam e que sao efetivamente
incomensuraveis entre si”.

Dessa constatacdo, todo o projeto no caminho até LP consistiu na

busca otimista de encontrar um consenso “que inclua todas as doutrinas

e Aqui na linha do exposto em Tozo (2016).

’® Classicamente reunidos em uma coletanea editada por Samuel Freeman (1999) em inglés, e com
coletdnea semelhante em portugués sob o titulo “Justica e Democracia” (RAWLS, 2000).
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filoséficas e religiosas contrapostas” que podem encontrar adeptos numa
sociedade democratica constitucional (RAWLS, 2000, p.205). E a intensificacéo
da sensibilidade com relacdo a questdo da diversidade, algo a ser levado em
conta para quase todo projeto justificatério liberal, principalmente apds os anos
70 nos Estados Unidos, mas mesmo assim, Rawls nunca abandonou uma
solucdo nos moldes do pensamento consensualista/neutralista/processualista do
pos-guerra.

Rawls procede por dois estagios: um critico e outro construtivo. Pelo
critico, argumenta contra a pretensdo das tradicionais teorias liberais, exemplos
do que denomina “doutrina moral abrangente” (comprehensive moral doctrine), de
descobrirem uma doutrina filoséfica apta a justificar uma ordem politica liberal a
todos os cidadaos: “essas filosofias ndo podem ter a pretensdo de serem as
Unicas bases das instituicdes democréaticas, nem as mais apropriadas e ainda
menos as unicas corretas” (RAWLS, 2000, p.234); isso por que as sociedades
democraticas modernas sdo marcadas pelo “fato do pluralismo razoavel”’” (fact of

reasonable pluralism) significando que

a diversidade de doutrinas religiosas, filos6ficas e morais
abrangentes ndo é mera contingéncia histérica fadada a logo
desaparecer, e sim um traco permanente da cultura publica da
democracia” (RAWLS, 2011, p.43).

Como estagio construtivo da obra de Rawls, tem-se 0 ja aludido projeto
de uma concepcdo politica da justica para uma democracia moderna, na busca
de encontrar-se um consenso, “que inclua todas as doutrinas filosdéficas e
religiosas contrapostas” que podem encontrar adeptos numa sociedade
democrética constitucional (RAWLS, 2000, p.205). A resposta de Rawls a tal
desafio envolve, basicamente, trés ideias: a de concepc¢do politica de justica
(political conception of justice), do consenso sobreposto (overlapping consensus) e
da razéo publica (public reason).

" Como observa Rawls (2011, p.43), o fato do pluralismo razoavel deve ser distinguido do fato do
pluralismo como tal. Pelo adjetivo “razoavel”’, a ideia de um pluralismo de concepg¢des do bem que
n&o rejeitam principios fundamentais de um regime democratico. E claro que também se espera por
concepgdes “desarrazoadas” e até mesmo insanas na sociedade, mas, quanto a estas, Rawls (2011,
p.XVIl) apenas propde a necessidade de conté-las “de maneira que ndo corroam a unidade e a
justica da sociedade”. Rawls n&o fala para elas: “a existéncia de doutrinas que rejeitam uma ou mais
liberdades democraticas € em si mesma um fato permanente da vida, ou assim parece ser. ISso nos
impde a tarefa pratica de conté-las - como se contém uma guerra ou uma doenca -, de modo que nao
subvertam a justica politica (RAWLS, 2011, p.76).
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Para Rawls, as doutrinas religiosas, filosoficas e morais que os cidadaos
endossam sdo doutrinas gerais e abrangentes. Sdo através das doutrinas
abrangentes que as concepc¢fes de bem — daquilo que é valioso na vida humana
segundo cada um — tornam-se compreensiveis. Entre os objetos de uma doutrina
abrangente estdo tudo aquilo “que tem valor na vida humana e ideais de carater
pessoal, bem como ideias de amizade e de relacdes familiares e associativas e tudo
0 mais que deve orientar nossa conduta” (RAWLS, 2011, p.15).

Uma doutrina abrangente € geral por se aplicar “a um leque amplo de
objetos”. Também pode ser inteiramente abrangente quando abarca valores e
virtudes dentro de um sistema articulado de forma precisa; ou parcialmente
abrangente quando s&o articuladas de forma menos rigida’®.

Em contraposicao a doutrina abrangente, o liberalismo politico aspira uma
concepcao politica de justica que ndo proponha nenhuma doutrina metafisica ou
epistemologica que “va além daquilo que esta envolvido na propria concepgao
politica” (RAWLS, 2011, p.12). Busca-se uma Vvisdo que se sustente por si prépria
(freestanding). Reinterpretando a Justica como Equidade como um exemplo possivel
desta concepcao liberal “politica”, Rawls (2011, p.13) nos fala, portanto, de trés
elementos que caracterizam uma concepcao politica de justica.

O primeiro elemento, que a despeito de ser moral (ter como contetido
determinados ideais, principios e critérios articuladores de valores), aplica-se
somente a um tipo especifico de objeto, como dissemos, a estrutura basica de uma
democracia constitucional. Assim, como segundo elemento, é o de se apresentar
como uma “visdo que se sustenta por si propria”, o que equivale a dizer, ndo é
formulada, nem deriva, de uma doutrina geral e abrangente especifica. Por este
aspecto, aspira a neutralidade, sendo essa interpretada como a assercao de que
ndo se devem moldar as instituicdes basicas e as politicas publicas para favorecer
nenhuma doutrina geral e abrangente em patrticular.

Como Rawls (2011, p.225-228) tenta especificar em LP, “o termo
neutralidade ndo é dos mais felizes; algumas de suas conotagfes sado extremamente
enganosas, outras sugerem principios impraticaveis”. Sendo assim, a justica como

equidade aceita a neutralidade como de objetivo, ndo como a impraticavel

® Rawls (2011, p.182-183) adverte para que ndo se confunda uma visdo abrangente com uma viséo
abstrata. Para lidar com o conflito gerado pelo fato do pluralismo razoavel, a concepcao politica de
justica devera ser abstrata, mas ndo abrangente.
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neutralidade de efeito em “que a estrutura basica de um regime justo néo tenha
efeitos e influéncias importantes com relagcdo a quais doutrinas abrangentes irdo
perdurar e conquistar adeptos ao longo do tempo” ou a neutralidade de
procedimento “referida a um procedimento que se pode legitimar ou justificar sem
recorrer a quaisquer valores morais”.

O terceiro e ultimo elemento apresentado diz respeito ao contetdo da
concepgao politica de justica. Esta se expressa por meio de “ideias fundamentais
percebidas como implicitas na cultura publica politica de uma sociedade
democratica” (RAWLS, 2011, p.16), o que abrange as instituicdes politicas de um
regime constitucional, as tradicBes publicas de sua interpretacdo (e.g as decisfes
das Cortes Constitucionais) e os documentos historicos que constituem um acervo
comum: “nosso ponto de partida, entdo, consiste em examinar a propria cultura
publica como repositorio de principios e ideais fundamentais que sdo implicitamente
reconhecidos” (RAWLS, 2011, p.9).

Assim Rawls cré chegar a uma concepcao de justica politica “mais
apropriada para uma sociedade que se caracteriza pelo pluralismo razoavel”
(RAWLS, 2011, p.113) suficientemente apta “para estabelecer uma base publica de
justificacdo” (RAWLS, p.150) por ser objeto, entdo, de um consenso sobreposto de
doutrinas razoaveis. O consenso sobreposto é a segunda ideia que compde a
resposta de Rawls ao desafio do pluralismo.

Uma vez escolhida a concepcdo politica de justica mais apropriada,
aquela que se sustenta por si propria para uma estrutura basica de uma sociedade
democrética pluralista, resta saber se tal concepcao é suficientemente estavel, dai a
ideia de consenso sobreposto: a ideia de que um consenso quanto a uma
concepcao politica de justica é possivel entre as diversas doutrinas abrangentes
razoaveis da sociedade e que tal aceitacdo “ndao € um compromisso entre aqueles
gue sustentam essas diferentes visdes, mas apoia-se na totalidade de razdes
especificadas dentro da doutrina abrangente que cada cidadao professa” (RAWLS,
2011, p.202). Logo, a concepgao politica de justica tem seu apoio apelando “a razao
de cada cidaddo e do modo como isso € explicado dentro de sua propria estrutura
analitica” (RAWLS, 2011, p.169). No entanto, Rawls (2011, p.17) é franco ao dizer
que a ideia do consenso sobreposto trata-se de uma “conjectura fundamentada”, de
uma “questao aberta a especulagao”, um resquicio evidente de uma aposta de um

outro Estados Unidos, o do pos-guerra.
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Num regime constitucional bem ordenado, portanto, controvérsias acerca
de “elementos constitucionais essenciais” e “questfes de justica basica” devem ser
resolvidas, tanto quanto possivel, recorrendo-se a valores politicos (RAWLS, 2011,
p.162). E esse o ambito esperado de incidéncia do consenso.

Dado o reconhecimento publico da concepcao politica de justica com
base nas ideias fundamentais da cultura democritica, e que nesta sociedade
marcada pelo pluralismo razoavel, cada doutrina abrangente afirma tal concepcéao
por suas proprias razdes morais, existe, entdo, um consenso sobreposto razoavel. A
guestao que surge em seguida, como a formula Samuel Freeman (1994, p.648-649),
€: como deve a concepc¢ao politica de justica ser interpretada e aplicada na pratica
das decisdes politicas dessa sociedade?

A resposta de Rawls a essa questdo vem na forma da ideia de razdo
publica. Assim, as “as partes, na posigao original, ao adotarem principios de justica
para a estrutura basica, também devem adotar diretrizes e critérios de razdo publica
para aplicar essas normas” (RAWLS, 2011, p.266). Rawls a conceitua e distingue os

trés sentidos de ser publica:

€ a razdo de seus cidaddos, daqueles que compartilham do
status da cidadania igual. O objeto da razdo dos cidaddos é o bem do
publico, aquilo que a concepg¢do politica de justica requer da estrutura
bésica institucional da sociedade e os propésitos e fins a servigo dos quais
tal estrutura deve se colocar. A razdo publica, entdo, é publica de trés
maneiras: como a razao dos cidaddos como tais, € a razao do publico; seu
objeto € o bem do publico, além de questdes de justica fundamental; e sua
natureza e seu conteddo sdo publicos, uma vez que sdo determinados
pelos ideais e principios expressos pela concepgdo politica de justica da
sociedade e sdo conduzidos a vista de todos sobre essa base (RAWLS,
2011, p.250-251).

A razdo puUblica se diferencia, portanto, das razdes ndo publicas’:
aguelas das igrejas, sociedades cientificas, entidades profissionais entre outras
associacfes, que como a maioria das entidades coletivas, deliberam e apresentam
razoes “publicas” entre seus membros, mas nio publicas em relacdo aos cidadaos

em geral. Sao razbes que habitam aquilo que Rawls denominou cultura de fundo.

& Importante enfatizar que essa distingdo ndo corresponde a existente entre “publico” e “privado”.
Como enfatiza Rawls (2011, p.259-260) “ndo existe algo como uma razdo privada. Existe a razédo
social - as muitas razbes de associagdes na sociedade que constituem a cultura de fundo”.



117

Em contraposicdo, a razdo pulblica (sempre no singular)®, possui como contetdo
aquilo que é fornecido pela concepcéo politica de justica.

Ainda como conteudo da razdo publica, especificado pela concepcao
politica de justica, Rawls (2011, p.264) inclui as “diretrizes de indagagdo que
especifiqguem formas de argumentacdo e critérios para os tipos de informacéo que
sdo pertinentes as questdes politicas”. Isto €, “verdades inequivocas que hoje sao
amplamente aceitas pelos cidaddos em geral ou a eles acessiveis” (RAWLS, 2011,
p.265).

Falamos que a ideia de razdo publica atende a exigéncia da concepcao
politica de justica ser interpretada e aplicada na pratica das decisGes politicas da
sociedade. Isso nos leva a questao de quem deve, portanto, fazer o uso da razao
publica e ao que, exatamente ela se aplica. Quanto aos que devem usar a razao
publica Rawls (2011, p.254) destaca os legisladores quando se manifestam no
plenario do parlamento, ao executivo em seus atos e pronunciamentos, aos
membros de partidos politicos, candidatos em campanha e, de forma especial ao
judiciario®. O papel da Suprema Corte faz dela “um caso exemplar de razdo
publica”, isso porque, como explica — algo que poderia vir de um autor da Escola do
Processo:

O papel do tribunal supremo ndo é meramente defensivo, mas
também o de fazer valer a razdo publica, de forma apropriada e continua,
ao servir de modelo institucional dessa razéo. Isso significa, primeiro, que a
razdo publica é a Unica que o tribunal exerce. E o Gnico ramo dos poderes
do Estado que se apresenta, de forma visivel, como uma criatura dessa
razdo e exclusivamente dela (RAWLS, 2011, p.278)%.

A razdo publica também esta limitada aos objetos que se aplica. Rawls
(2011, p.524) fala em dois: o primeiro, 0s elementos constitucionais essenciais, que
incluem direitos e liberdades politicas que podem razoavelmente serem incluidos

numa constituicdo. O segundo sé@o as questdes de justica basica, relacionadas a

% “Ressalte-se que ha muitas razdes néo publicas, mas somente uma razao publica” (RAWLS, 2011,
p.259).

¥ Rawls (2011, p.254) diz que o ideal de razdo publica também deve ser aplicado aos cidadaos
quando estes votarem em temas que envolvam o0s elementos constitucionais essenciais e as
guestbes de justica basica.

% Rawls (2011, p.301) inclusive sugere que “para verificar se estamos seguindo a raz&o publica,
poderiamos perguntar: como o argumento que defendemos nos pareceria se fosse apresentado na
forma de uma opinido de uma Corte Suprema? Razoavel? Ultrajante?”
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justica econémica e social da estrutura basica, entre outras matérias ndo abrangidas
por uma constituigéo.

ApOs este percurso, cremos claro a manutencdo ao longo da obra
rawlsiana das categorias do pensamento politico americano do pos-guerra,
exemplarmente do pensamento constitucional deste periodo; em especial pela fé
num consenso racional, de aspecto moral neutro, traduzido numa leitura processual
da Constituicdo. “Portanto, em resumo, a Constituicdo especifica um procedimento
justo e incorpora as restricdes que tanto protegem as liberdades fundamentais como
asseguram sua prioridade” (RAWLS, 2011, p.402).
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CONSIDERACOES FINAIS

A esta altura cremos suficiente, ante nosso recorte das liberdades
fundamentais e sua prioridade normativa no esquema rawlsiano e de sua
concretizacdo em termos de um regime constitucional onde a constitui¢cao justa é
vista como um procedimento, reconhecer no pensamento politico de John Rawls
o emprego da linguagem dos direitos nos moldes do pensamento constitucional
americano do pos-guerra, como averiguado a partir da correlagdo dos conceitos
de “igualdade moral”, “neutralidade”, “processo” e “consenso”.

Isso quer dizer, na configuracdo assumida pelo pensamento
constitucional americano respondendo a figura adversaria do “totalitarismo”, este
reputado como a mais significativa expansdo de controle estatal da historia,
quando, portanto, no socorro das individualidades dos cidad&os caracterizadas
essencialmente pela igual capacidade de escolha, sera oposta a exigéncia de
uma “neutralidade valorativa” estatal para o bom funcionamento da democracia
constitucional, corroborada num renovado compromisso de resguardo das
liberdades fundamentais, paradigmaticamente ilustrado nos casos da 12 Emenda,
garantindo assim, especialmente pelo judiciario, a autonomia dos individuos e a
estabilidade do processo politico fundado num consenso racional fundamental.

Naquela altura, assim, cristalizou no pensamento constitucional
americano o resultado de um processo histdrico envolvendo dois deslocamentos
conexos importantes: o primeiro, em termos de moralidade politica, prioridade
normativa, de uma énfase republicana a uma énfase liberal na interpretacéo
constitucional, rastreada na “doutrina da posicado preferida”; o segundo, do
deslocamento de uma racionalidade interpretativa baseada no formalismo
seguida da irracionalidade realista, para uma racionalidade baseada numa leitura
processual da Constituicdo, pressupondo um consenso fundamental, garantidor,
portanto, da expansdo da atuacdo da Corte, rastreada na “doutrina da
incorporacao”.

Podemos entédo, refazendo a pergunta crucial do pés-Segunda Guerra,
gual seja, como proteger o direito dos cidaddos dado o pressuposto de sua
absoluta dignidade humana, refletir, de forma breve, quanto a atualidade, para

nos do século XXI, da resposta dada naguele momento pelo constitucionalismo
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americano e a formulagao tedrica rawlsiana, para uma democracia constitucional,
agora em perigo como nunca desde a Segunda Guerra.

Como observou White (1978, p.153) jA4 nos anos 70 emergiram pelo
menos trés caracteristicas na sociedade americana. A primeira delas que, para
além do movimento negro dos anos 60, emergiram novas minorias organizadas
(e.g consumidores, ambientalistas, mulheres, homossexuais); a segunda, a perda
de confianga no governo e suas agéncias, a percepcao do poder do lobby e, ao
mesmo tempo, o reconhecimento do judiciario como arena de luta e discusséao de
areas de controvérsia social; e a terceira, e principalmente, a perda da percepcéo
de valores e objetivos comuns na sociedade americana, isto €, o fim de um
periodo de enaltecimento do consenso na sociedade americana e a percepc¢ao da
fragmentacao.

Ante a esta realidade de coisas, Rawls permaneceu firme em suas
préprias ideias com seus pressupostos do péds-guerra, em especial de um
consenso fundamental e a demanda de neutralidade com relacdo as concepcdes
do bem dos cidaddos. O aparato filoséfico rawlsiano mostrou-se inalterado em
seus elementos centrais. Como exemplar autor recluso, numa de suas 3

entrevistas de toda uma vida, ja perto da morte, Rawls confessou:

Passei meu tempo tentando formular Justica como Equidade
de forma mais convincente e para responder as pessoas e remover suas
objecdes. N&o tenho certeza se é a melhor coisa a fazer, mas é o que
fiz. Na verdade sou um monomaniaco®.

Pois bem, a visdo consensual da sociedade do pds-guerra (ainda que
sempre tenha sido idealizada como mostraram as ciéncias sociais ja a partir da
década de 60%%) perdeu enormemente o controle sobre a realidade concreta nas
décadas seguintes. Tal suposicao levou a teoria rawlsiana e seus seguidores a
uma visdo deliberativa da politica focada no legislativo e judiciario, com menor
atencdo a outras instituicbes sociais, politicas e internacionais, mais atenta a
distribuicdo do que a dinamica ampla da economia e sociedade. Excluido os

partidos, associacfes e movimentos sociais, a0 mesmo tempo em que concede a

% No original: “I spent my time trying to state justice as fairness more convincingly and to reply to
people and remove their objections. I'm not sure that's the best thing to have done, but that's what |
have done. I'm a monomaniac really” (RAWLS, 1991).

8 Cf. McClosky (1964).
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Suprema Corte a palavra final em “razdo publica”, pouco restou da politica na
teoria rawlsiana que, até o final de sua obra, continuou preocupada com a
diferenca nas visbes de mundo dos cidaddos, mas ndo com as diferencas
experienciais como raca, género, sexualidade e cultura (FORRESTER, 2019,
p.272; BENHABIB, 2019).

Se 0 consenso ou neutralidade se tornaram, numa sociedade cada vez
mais fragmentada, muito mais um problema que um pressuposto, poderiamos
com Benhabib (2019), perguntar se estamos entéo lidando com as ruinas de uma
outrora grande teoria da justica? Concordamos que nao, ainda que Rawls tenha
sofrido com muitas criticas pertinentes, a reflexdo normativa compromissada com
certa universalidade ndo pode ser completamente abandonada e tem em sua
teoria uma das grandes e rigorosas formulacdes. Contudo, se podemos pensar
em principios de justica para sociedade que queremos que transcendam
interesses especificos, estes deverdo ser mais sensiveis a particularidades
histéricas e culturais. E preciso, portanto, que se mantenha a tensdo entre
universalismo e contexto.

Nesta mesma linha o pensamento constitucional liberal, que a teoria
rawlsiana incorpora. Como sugerem Dowdle e Wilkinson (2017, p.33) é
necessaria a expansado do imaginario constitucional. Ndo contra, mas para além
do liberalismo. E isso pode ser feito na medida em que identifiguemos o
constitucionalismo liberal como produto de tempo e espaco especificos, como é o
caso do americano do pés-guerra, e que desta forma, possui limitacbes, pontos
cegos, dos quais podemos identificar trés importantes.

Em primeiro lugar, o relativo desinteresse do constitucionalismo liberal
no desenvolvimento estatal (State building). Com seu foco principal na limitacéo
dos poderes publicos por normas juridicas, perde-se a dimensédo da importancia
da Constituicdo no desenvolvimento do Estado, deste como um construto
organico ndo meramente em termos de colecdo de normas, da dimensao
constitutiva de autoridade e povo (DOWDLE e WILKINSON, 2017, p.21).

Em segundo, a dificuldade na identificacdo da evolugcao constitucional.
Todo regime constitucional muda com o tempo, muitas vezes de forma néo
prevista pelos fundadores, vide o caso americano. Assim, a evolucdo é
espontanea e pode muitas vezes evadir as restricdes institucionais iniciais o que,

para o constitucionalismo liberal € um problema visto que qualquer poder publico
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nao “canalizado” € imanentemente corrupto e perigoso. Em ultima analise, falha
em dar conta da realidade politica da sobrevivéncia constitucional (DOWDLE e
WILKINSON, 2017, p.22-23).

Em terceiro, a inabilidade em considerar fatores “ambientais”
importantes para efetividade constitucional. Tratando a Constituicdo como um
sistema de normas autbnomas, ndo se levam em conta aspectos do ambiente
social que condicionam sua propria compreensao cognitiva. Reduz
significantemente a percepcao de elementos que podem afetar a sobrevivéncia
constitucional (DOWDLE e WILKINSON, 2017, p.24-25).

Portanto, assumimos que o direito constitucional, para sua maxima
utiidade num regime constitucional, s6 podera ocorrer quando combinado com
fatores politicos e sociais. As hormas constitucionais operam num contexto, como
lembra Jakab (2019, p.9) parafraseando o famoso “dilema de Bdckenforde”, a
Constituicdo ndo pode ser imposta por si propria, depende de condi¢cdes que ela
mesma nao pode garantir. O que se observa hoje em termos de “erosao” da
democracia e do Estado de Direito, envolve justamente a perda de normatividade
do direito constitucional, da continua cisdo entre Constituicdo e a realidade
constitucional (JAKAB, 2019, p.9-11).

Neste ponto, algumas solugbes constitucionais pontuais que
aparentemente possuem algum papel relevante para o fortalecimento da
democracia constitucional, conforme enumera Andras Jakab (2019, p.13),
incluem: limitacdo de mandatos e reelei¢cbes, parlamentarismo, regulacdo da
democracia interna dos partidos e financiamento partidario, normas de
“‘democracia militante”, controles internacionais e supranacionais, federalismo,
clausulas pétreas, representacdo proporcional, rede de agéncias independentes
de controle mutuo, judiciario independente e Cortes Supremas ativistas na
protecdo de mecanismos democraticos e de Estado de Direito.

Quanto as Cortes, entendemos pela relevancia contemporanea da licdo
da Escola do Processo quanto a necessidade da elaboragdo racional das
decisbes. Que estas, sobretudo pelo poder de controle constitucional,
desempenham um papel politico pelo objeto do controle (atos politicos) e os
impactos no processo politico de suas decisdes, também nos aparenta plausivel
considerar que na Corte ha uma mudanca de arena com relagcdo a pura politica:

mudam atores, critérios e procedimentos (GRIMM, 2019, p.308-309).
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A partir do estudo do cientista politico D. Robertson, o ex-juiz do
tribunal constitucional aleméo Dieter Grimm (2019, p.312), sugere que a despeito
da preferéncia do julgador prevalecer em muitos exemplos, deve ser considerado
desviante, ou, ao contrario, deveriamos assumir o implausivel de que milhares de
juizes estdo por ai mentindo ou se iludindo quanto a seus argumentos.

Assim, ainda que o ato de aplicar a norma abstrata ao caso concreto
envolva criacdo, preenchimento de espacos, o0 juiz trabalha num campo
delimitado pela doutrina e precedentes: um estoque de compreensfes
experimentadas e compartilhadas das normas legais fruto de uma pratica comum
a académicos e praticos, raramente ndo controversa e nunca completa. Portanto
0 contexto juridico delimita o que plausivelmente pode contar com um argumento
juridico, sempre escrutinavel pela comunidade juridica (e de forma ampla pela
opinido publica), tal qual ja sugeria com contornos especificos, a escola do
processo (GRIMM, 2019, p.314-315).

Certamente questfes de fundo possuem um papel na decisédo do juiz,
gue nao operam fora da sociedade. Contudo, entédo, espera-se que tais impactos
sejam mitigados pela necessidade justificatéria de reconducdo as normas cujos
significados sdo sempre uma construcado coletiva. Obviamente, como admite
Dieter Grimm (2019, p.316-317), mesmo as Cortes que levam a sério sua funcéo
juridica podem transgredir a sutil barreira que os separa da pura politica, o que
guando ameaca a democracia constitucional, torna necesséaria uma correcao, por

exemplo, via emenda.
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