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Resumo

Como questdes culturais, os direitos
humanos podem ser abordados a
partir de perspectivas muito diferen-
tes. Um filésofo do Direito pode
entender que eles devem se encaixar
em um sistema hierarquico de not-
mas, acima ou lado a lado com os
direitos constitucionais. Este artigo
mostra COMO CONsSenso Proposto
por John Rawls ¢ uma explicacido
mais adequada dos direitos humanos
do que uma simples estrutura hie-
rarquica das normas. Sua ideia, vazia
de razdes e cheia de fé, reconhece a
natureza fluida da estrutura basica da
sociedade. A partir deste ponto de
vista, a missao de uma teoria social é
revelar as intuicdes basicas cuja
estrutura racional pode ser escondi-
da em convic¢bes profundas e pes-
soais. Mantendo a metafisica a dis-
tancia, esta é uma teoria mais inte-
ressante da esfera publica e dos
direitos humanos que o chamado
procedimento racional e neutro
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Abstract

As cultural issues, human rights may be
addressed from very different perspectives.
A philosopher of law may think that they
must fit in a bierarchical system of rules,
above or side by side with constitutional
rights. This paper shows how Jobn Rawls'
overlapping consensus is a more suitable
explanation of human rights than a bierar-
chical structure of norms. His idea, empty
of reasons and full of faith, acknowledges
the fluid nature of the basic structure of
society. From this point of view, the mission
of a social theory is to reveal the basic
intuitions whose rational structure may be
bidden in deep and personal convictions.
Keeping metaphysics away, this is a more
interesting theory of public sphere and
buman rights than the so-called rational
and nentral procedure described in A

Theory of Justice.
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1. INTRODUCAO

Frutos de decisdes politi-
cas, testemunhas de momen-
tos histéricos fundamentais,
os direitos humanos alguns
dos valores mais significativos
das sociedades contempora-
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neas. Quando o Estado reco-
nhece e concretiza os direitos
fundamentais, ele ndo apenas
cumpre sua funcdao politica,
mas também alimenta um
processo complexo de justifi-
ca¢io dos principios de ordem
e contribui para a identidade
social. A ordem publica ¢ uma
permanente reconstru¢ao, e
nesse processo dinamico o
reconhecimento e a insercao
dos valores humanos no sis-
tema juridico é parte funda-
mental.

A forma como o filésofo
do direito muitas vezes faz
referéncia a direitos humanos
traz os vicios do formalismo ¢
da referéncia a um sistema
hierarquico de normas. Ainda
que util, esse modelo ¢ pouco
compativel com um conjunto
de direitos basicos, cuja vali-
dade nio depende de um sis-
tema de normas superior. Os
direitos humanos, que sio
direitos desse tipo, sao mais
bem explicados por uma visao
pragmatica e historica, que os
esclarece mais do que os fun-
damenta. Essa mudanca de
perspectiva ¢ exemplificada na
obra de John Rawls, que flexi-
biliza o modelo racional da
teoria da justica para adotar a

hipétese pragmatica do con-
senso coincidente.

2. O MODELO TEO-
RICO DOS JURIS-
TAS

O jurista, por habito pro-
fissional, vé os direitos huma-
nos numa estrutura hierarqui-
ca de justificagdo. Se os emba-
tes politicos e a construgdao da
subjetividade no  Ocidente
contemporaneo siao protago-
nistas usuais de uma explica-
¢ao histérica dos direitos hu-
manos, a explicacdo juridica vé
na posicao hierarquica o valor
de uma norma. Para o jurista,
a norma deve ter um lugar
definido, mas os direitos hu-
manos mudam e se afirmam
constantemente. A  validade
autébnoma dos direitos huma-
nos, ligada a uma concepg¢io
de pessoa impulsionada pelas
revolucOes liberais, é um ele-
mento polissémico na forma-
lista cultura juridica. Ora re-
conhecidos como norma im-
portante, ora ignorados pelas
institui¢oes politicas, as vezes
até protagonistas de um pro-
cesso de constitucionalizacao
simbolica, os direitos huma-
nos constantemente desafiam
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e reposicionam os formalis-
mos.

Nessa linha de raciocinio
esta a preocupagao dos juristas
com o grau de autoridade de
leis internacionais: para vale-
rem, os direitos humanos pre-
cisam se inserir numa estrutu-
ra de poder, participando da
hierarquia do jogo de lingua-
gem juridico, seja através de
leis nacionais ou internacio-
nais. No reconhecimento
formal do contetdo privilegi-
ado dos direitos humanos,
surgem medidas como a que
permite  equivaler  tratados
internacionais a  emendas
constitucionais, uma vez que
versem sobre direitos huma-
nos e recebam uma votagio
qualificada, como possibilita o
§3° do Artigo 5° da Constitui-
¢ao Federal de 1988. O carater
suprapositivo  dos  direitos
humanos for¢ca o ordenamen-
to juridico a adotar medidas
que os privilegiam, mas tudo
segundo algum ritual do direi-
to, seja legislativo, judicial ou
administrativo.

Do interior do pensamento
juridico, os direitos humanos
valem quando reconhecidos
formalmente,  possibilitando
sua concretizacio através da

argumentagao racional dentro
de instituicOes estabelecidas.
Essa é uma limitacdo funcio-
nal necessaria, mas surgem
problemas quando se adota a
visao hierarquica na compre-
ensio filosofica dos direitos
humanos.
exemplo a teoria politica libe-
ral, da qual John Rawls ¢ o
nome mais influente, e a sua
ideia de que existem principios
de justica validos para a toda
uma sociedade, e a partir dos
quais se constituem, por deri-
vacdo, as instituicoes oficiais.
A prevaléncia desses princi-
pios ¢ justificada, na teoria de
Rawls, por um procedimento
ideal protagonizado pelo "véu
da ignorancia", que simboliza
a escolha de uma estrutura
basica da sociedade indepen-
dentemente da posi¢io ocu-
pada por aquele que escolhe.
Segundo essa concepgao, os
direitos humanos se condicio-
nariam ao consenso obtido
num procedimento racional,
ideal e igualitario.

Essa concepcio, metddica
e hierarquizada, segue o mo-
delo dos juristas, mesmo sen-
do uma teoria de filosofia po-
litica. O problema ¢ que, fora
do direito positivo, a ordem

Tome-se como
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social é mais fluida nio de-
pende somente da existéncia
de um método racional de
justificagdo dos valores. A
sociedade contemporanea
depende também da contro-
vérsia, do choque e da con-
fluéncia de distintas visdes de
mundo. A técnica juridica ¢é
densa e hierarquizada, e é fun-
cional que ela seja assim, mas
¢ pouco producente levar es-
sas exigéncias a uma concep-
¢dao mais abrangente. Falar de
um fundamento superior ou
de uma origem ideal faz senti-
do para o filésofo que busca
uma seguranca metafisica, mas
na moral difusa de uma socie-
dade complexa operam for-
mas mais flexiveis de constru-
¢ao de sentido.

O proprio Rawls reconhece
essas limitacdes na tese do
consenso coincidente, que ele
apresenta depois e a partir da
qual flexibiliza elementos fun-
damentais de sua teoria, atti-
buindo a existéncia de direitos
basicos a uma contingéncia
historica. Isso da um carater
mais politico e dinamico a
uma teoria da justica que, se-
gundo o proprio autor, era

carregada de metafisica®. Ti-
rando a metafisica hierarquica
tdo cara ao raciocinio juridico,
ele chega a um modelo com-
preensivo mais adequado a
natureza dinamica e complexa
de direitos humanos como o
dever de tolerancia. A retérica
juridica ¢ necessaria em seu
contexto funcional, mas pos-
sui limitagGes tedricas quando
ultrapassa as fronteiras.

Uma das consequéncias
dessas limitagbes é o incon-
formismo da teoria juridica
com a inexisténcia de uma
verdade ou método univoco
de interpretacio no direito,
tratado na proxima se¢ao. O
inconformismo acontece pot-
que se espera uma justificagdo
moral e politica dos direitos
tao forte e hierarquizada quan-
to a justificagdao técnica dentro
dos sistemas juridicos. Ao
investigar as bases da certeza
juridica, descobre-se que a
certeza técnica deriva de nor-
mas convencionais e de uma
retérica interna muito bem
articulada, impossivel de es-

2 RAWLS, John. “Justice as Fairness:
Political not Metaphysical”, Philoso-
phy and Public Affairs, v. 14, n. 3, p.
223-251, Princeton: 1985.
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tender a razdo pratica geral.
Na falta de bases solidas para
justificar metafisicamente a
atividade  juridica, atitudes
céticas e relativistas se tornam
comuns na filosofia do direito.

3.A RELUTANCIA COM A
POS-MODERNIDADE

O abandono do ideal raci-
onalista é um tépico comum
na filosofia das ultimas déca-
das. Sob influéncia de autores
como Friedrich Nietzsche’,
Martin Heidegger* e Katl Po-
ppet’ e do gito pragmatico do
“segundo” Wittgenstein’, tém
pouca for¢a na filosofia con-
temporanea as verdades abso-
lutas. O ideal quantificador e
universalizante que havia inici-
ado séculos antes com René
Descartes’ é deixado de lado

3 NIETZSCHE, Friedrich. Alkm do
bem e do mal. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 1992.

+ HEIDEGGER, Mattin. Ser e tempo.
Rio de Janeiro: Vozes, 2001.

5> POPPER, Karl. A Ldgica da Pesqui-
sa Cientifica. Sio Paulo: Cultrix, 1998.
¢ WITTGENSTEIN, Ludwig. “In-
vestigacbes  Filosoficas”, In:  Os
Pensadores:  Wittgenstein. Sio Paulo:
Abril Cultural, 1979.

7 DESCARTES, Discurso do Método.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

em nome da histéria, do con-
texto ¢ do consenso. O co-
nhecimento ¢é sempre inter-
subjetivo, pois todo sujeito se
insere num meio que lhe for-
nece a pré-compreensao. Por
conseguinte, saio abandonados
os projetos de um método
cientifico-analitico  para  as
ciéncias humanas, bem como
a priorizagdio do método das
ciéncias naturais em detrimen-
to do método compreensivo
das ciéncias culturais. Ao me-
nos no campo filoséfico, o
consenso, falivel, substitui a
cetrteza.

Essa abertura para a incer-
teza é bem-vinda em muitos
setores do saber, mas nio no
direito. Sendo fonte de ordem,
a ciéncia juridica nao aceita a
relativizacao de suas verdades,
pois ela nao pode se apresen-
tar a sociedade apoiada na
contingéncia. Nao se imagina
um magistrado exarando uma
sentenca com a ressalva de
que sua conclusao ¢ falivel e
que se pensasse mais No as-
sunto poderia concluir dife-
rente. Tal situacdo é inadmis-
sfvel, pois a autoridade deve
demonstrar firmeza, e tal fir-
meza é incompativel com uma
visdo filos6fica relativista.
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O abandono das verdades
absolutas ¢ uma atitude im-
portante para as ciéncias hu-
manas, especialmente conside-
rando a sociedade global,
complexa e plural, e os perigos
para ela de um pensamento
hegemoénico e dogmatico. A
abertura de pensamento é uma
caracteristica saudavel de um
sistema social evoluido, que
reconstréi de forma recorrente
suas concepgoes basicas. Os
direitos humanos, como pat-
tes dessas concepgoes, neces-
sitam de uma constante tea-
firmacdo, para a qual ¢ ade-
quada a nogao de verdade
fluida tipica das filosofias pos-
modernas.

O problema, para o mode-
lo hierarquico do jurista, ¢
avangar para o exterior domi-
nado pelo espirito filoséfico
das verdades contingentes,
que invertem e subvertem as
hierarquias estabelecidas. De-
parando-se com a queda do
ideal racionalista, o jurista tem
duas opgdes: ou procura uma
nova fundamentacio metafisi-
ca dos valores ou aceita a con-
tragosto o relativismo moral.
Na teoria do direito de um
Estado laico, uma expressa
volta a metafisica esta fora de

questio; mesmo se plausivel
no plano da teoria, uma con-
cepcao metafisica nio teria
apelo retérico no contexto
pos-moderno. O que a teoria
do direito faz, na necessidade
de fundamentar moralmente
suas concepgdes e nao poden-
do cair do relativismo, é man-
ter um nivel minimo de segu-
ranca através de nocgdes in-
termediarias como um con-
senso ideal® ou uma metafisica
formal’.

Ilustrativa do  inconfor-
mismo com a natureza relativa
das verdades é a leitura feita
pelos jusfilésofos da metafora
do juiz Hércules e da tunica
resposta correta, descrita por
Ronald Dworkin em seu livro
“O impétio do direito”"’. Em-
bora o autor tenha mostrado
as nuancas de defender uma
unica resposta correta para

8  PERELMAN, Chaim, OL-
BRECHTS-TYTECA, Lucie. Trata-
do da Argumentacao: a nova retorica.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.

9 ALEXY, Robert. Teoria da argnmen-
tagdo juridica: a teotria do discurso
racional como teoria da fundamen-
tagdo juridica. Sao Paulo: Landy,
2005.

10 DWORKIN, Ronald. O Império do
Direito. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003.
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cada caso juridico controver-
SO, uma Impressio comum
entre os filésofos do direito é
de que ali se discute a possibi-
lidade real de tal resposta,
chegando-se a 6bvia conclu-
sao de que Dworkin exagera
a0 lancar a ideia. Fica em se-
gundo plano a instigante pro-
vocacio do autor de "O impé-
rio do direito" ao usar um
mito tdo explicito na era da
razdo, em usar uma figura
mitolégica num contexto tao
condicionado 2 racionalidade
sem face. Sutilezas como essa
escapam a uma analise apres-
sada como a do filésofo do
direito que busca incansavel-
mente meios de evitar o relati-
vismo.

Caracteristica muito parti-
cular a autores como Robert
Alexy é nao aceitar a queda do
racionalismo, insistindo na
busca de justificativas morais
compativeis com a era pos-
metafisica. O problema é que
nao ha um lugar estavel entre
a visdo interna, da seguranca
juridica, e a visao externa, das
verdades provisorias; unir as
duas concepgdes sob os mes-
Mmos  pressupostos  tedricos
leva a teorias anacronicas,
como as que defendem o mé-

todo de ponderacio, mesmo
ele se mostrando incapaz de
limitar as decisdes judiciais'.
E compreensivel que a teoria
do direito busque pontos de
apoio e ¢é possivel que eles
existam, mesmo numa época
que rejeita verdades. S6 nao é
possivel combinar argumentos
formais de tradi¢cio ou autori-
dade com as concepg¢oes aber-
tas da filosofia pds-moderna.
O problema nao ¢ o acerto ou
o erro do modelo racional
hierarquico, mas a insistente
tentativa de compatibilizar
modelos tedricos antagonicos.
A justificagdo através do re-
curso a estatica hierarquia dos
juristas nao encontra apoio na
fluidez das sociedades com-
plexas."

11 GARCIA AMADO, Juan Anto-
nio. “El juicio de ponderacion y sus
partes. Critica de su escasa relevan-
cia” In: Justicia Constitucional. El rol de
la Corte Constitucional en el Estado
contempordneo, Bogota: Legis, 2000.

12 Obviamente, a técnica juridica
encontra formas de se adaptar as
mudangas sociais. O que se discute
aqui nido é a pratica adjudicatoria,
mas o modelo racional inspirado na
recorréncia a hierarquia tipica do
raciocinio teolégico, e que os juristas
incorporaram a filosofia do direito.
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Contrastando com a busca
pela certeza teorica, nas socie-
dades contemporaneas a con-
trovérsia faz parte do dia-a-
dia. A realidade é controversa,
sem pontos de apoio metafisi-
cos ou verdades oficiais, ¢ o
senso comum nao depende de
respostas definitivas, muito
menos de um procedimento
consensual ideal. Enquanto a
retérica juridica busca bases
metodologicas sélidas, a reali-
dade que ela pretende descre-
ver ja deu um passo a frente e
hoje convive bem com a flexi-
bilidade e pluralidade de suas
bases conceituais.

A possivel perplexidade
com a natureza precaria da
justificagdo dos valores juridi-
cos diminui quando se aceita
que nao ha demanda externa
por certezas metddicas. Por
uma feliz coincidéncia ou por
uma virtude evolucionista, os
interesses se ajustam na agao
intersubjetiva sem depender
de métodos definidos ou de
decisdes sempre fundamenta-
das em uma razio geral. A
procura pelas condi¢oes de
possibilidade de um consenso
intersubjetivo é heranca de
uma tradi¢do filosofica cujas
categorias mais obscurecem

do auxiliam na compreensio
dos valores socialmente acei-
tos. Assim, admitir que a
construcao social dos valores
nio carrega tantas exigencias
racionais é um passo impor-
tante para compreender corre-
tamente o fendmeno da ot-
dem social e a legitimidade do
sistema de direito.

4.A PRAGMATICA DO
CONSENSO COINCI-
DENTE

Elaborar uma justificagao
moral do sistema juridico a
partir  dos pressupostos da
filosofia pdés-moderna leva a
resultados  anacronicos. A
dificuldade advém da incom-
patibilidade entre a forma de
pensar interna ao direito e a
forma de pensar externa a ele.
Na construc¢io social dos valo-
res politicos, a demanda por
justificagoes estritamente raci-
onais e hierarquizadas nao é
tao forte. Por isso, terd sérias
dificuldades uma teoria que
leve as exigéncias conceituais
densas do mundo juridico
para um entendimento filosé-
fico ou politico da sociedade
contemporanea. Um método
para a razdo pratica, mesmo
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concentrado apenas em seus
limites formais, ¢ um projeto
filosoficamente audacioso na
era pos-metafisica.

A teoria da justica de John
Rawls, a0 menos na sua versao
tardia, carrega um viés prag-
matico oposto a tendéncia da
filosofia do direito de genera-
lizar suas exigéncias internas --
tendéncia que ele préprio re-
produziu inicialmente em sua
obra “Uma teoria da justica™".
Nela, 2 ordem real deriva raci-
onalmente de uma estrutura
ideal, que funciona como ex-
plicitagao racional de nossas
intui¢Ges de justica.

A teoria da justiga consiste
em um experimento mental
dividido em varias fases, que
ao final tornam visfveis os
valores sociais que, se forem
deixados nas profundezas da
intui¢do, apenas desajeitada-
mente contribuem para a ot-
dem publica. De tal experi-
mento resulta um modelo
arquitetonico do Estado de
bem-estar social, apresentado
como uma teoria da justica
desvinculada de concepgoes
politicas particulares. Como

13 RAWLS, John. Uma teoria da justi-
¢a. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

Kant, Ralws nega que o ser
humano possa ser considerado
meio para qualquer fim, ideia
usada para combater teorias
politicas que péem em risco o
bem-estar dos cidadios menos
favorecidos em nome de um
objetivo maior. Uma estrutura
politica estavel, para ele, preci-
sa de garantir a concep¢ao
mais abrangente possivel de
direitos basicos para todos os
cidadaos, e s6 a partir disso
pode estabelecer outros fins.
A dignidade, para Rawls, ante-
cede a finalidade, e sua ocupa-
¢ao principal foi descrever e
fundamentar um sistema poli-
tico que desse prioridade a
igualdade entre os cidadaos.

O que pareceu, a época da
publicagao de “Uma teoria da
justica”, de 1971, é que o Es-
tado de bem-estar social de
inspiracao kantiana seria resul-
tado necessario da ponderacio
racional neutra, o que confir-
maria que os valores basicos
das democracias ocidentais
sdo derivados diretamente da
razdo. Se assim fosse, seria um
forte argumento a favor das
liberdades politicas e dos direi-
tos fundamentais. A esperanga
de uma teoria politica racional
eficiente e neutra, no entanto,
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nao se confirmou. A razao
para isso ¢é evidente: mesmo
elaborando seu sistema como
uma ponderacio em varias
fases, em que se irlam reve-
lando as informagdes sobre a
sociedade ao mesmo tempo
em que se definiriam a prioti-
dade dos direitos ("véu da
ignorancia"), o resultado de-
pende decisivamente das con-
cepgoes iniciais. Em  outras
palavras, o resultado de bem-
estar social da teoria de Rawls
depende de pressupostos que
nao sio fruto da pura razio;
sua concepcao de direitos
basicos é historica e contin-
gente como qualquer outra.

O autor nunca defendeu
que sua teoria da justica fosse
uma ponderagao racional a-
historica (embora, de fato,
tenha sugerido isso ao associar
sua teoria a gramatica gerativa
de Noam Chomsky'). Para
desfazer o mal entendido de
que sua proposta seria fruto
de uma racionalidade neutra, o
autor explica em textos poste-
riores que suas concepgoes
fundamentais sio, de certa
forma, arbitrarias. O desapare-
cimento gradual do véu da

14 Mikhail

ignorancia, de fato, expressaria
suas preferéncias por uma
concep¢ao da pessoa que ¢
ocidental e iluminista; nao ha
nada de puramente racional
em seu método. Nascido e
criado numa democracia oci-
dental, o autor deixa mais cla-
ro em seus escritos posterio-
res” que uma concep¢io his-
torica esta presente em sua
teoria, e dela dependem os
resultados a que chega.

Isso poderia significar uma
fraqueza da teoria, mas nao é
o caso. Ao deixar evidente sua
concepcao de pessoa inspirada
em Kant, bem como sua acei-
tacao incondicional dos valo-
res ocidentais de tolerancia, o
autor di mais coetréncia a seu
projeto. O titulo de sua obra
maior, que sugeriria a a-
historicidade, é “Uma teoria
da justi¢a”; o artigo indefinido
nao aparece por acaso, € ja
mostra o reconhecimento de
que a sua ¢ uma entre varias
teorias, € se encontra no
mesmo nivel ontolégico de
suas adversarias. Entre as ex-

15 RAWLS, John. “Justice as Fair-
ness: Political not Metaphysical”,
Philosophy and Public Affairs, v. 14, n.
3, p. 223-251, Princeton: 1985.
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plicagoes disponiveis, o autor
certamente preferia a sua, mas
deixou claro o carater experi-
mental de suas concepgoes.
Numerosos aspectos da tese
sao meramente circunstanci-
ais, pois a forca dela, para o
autor, reside na explicitacio
do senso comum, ou seja, no
ato de trazer para o discurso
teérico e politico as concep-
¢bes sociais profundas. Fla é
pragmatica, num sentido mui-
to proximo do pds-moderno,
uma vez que procura ser util
sem um lugar ontolégico pri-
vilegiado.

Num artigo de 1987, de
nome “The idea of an over-
lapping consensus” '° [A ideia
de um consenso coincidente],
sao apresentadas importantes
nogoes para um entendimento
politico, mas nao metafisico
dos direitos basicos da socie-
dade. O conceito que recebe o
nome do artigo possui um
carater carater circunstancial e
precario. Esse carater, que
poderia ser visto como uma
falha, demonstra um tempe-

16 RAWLS, John. “The idea of an
overlapping  consensus”,  Oxford
Journal of 1egal Studies,v. 7, n. 1, p. 1-
25. Oxford: 1987.

ramento tedrico menos exi-
gente, capaz de evitar as en-
cruzilhadas da adog¢io do mo-
delo hierarquico de justifica-
¢ao numa sociedade fluida.

A ideia de um consenso
coincidente da testemunho do
carater pragmatico, presente
timidamente desde o inicio da
obra de Rawls. Tal ideia tenta
solucionar o problema de jus-
tificar valores como tolerancia,
liberdade de crenca e liberdade
de expressao, que sio direitos
humanos. Esses valores estio
no nucleo da ordem social
democratica, mas nao se justi-
ficam sozinhos. Nao ¢ possi-
vel racionalmente fundamen-
tar, numa ordem de wvalores
ontologicamente superior, a
tolerancia para um individuo
intolerante; ¢é simplesmente
incomensuravel. Numa pers-
pectiva mais politica do mes-
mo problema, nenhum Estado
¢ obrigado a aceitar os direitos
humanos se os considera in-
compativeis com sua cultura,
ainda mais se neles identificar
tracos de imposi¢ao ideologi-
ca.'” Valores como a tolerancia

17 ADEODATO, Jodo Mauricio.
“Tolerancia e dignidade da pessoa
humana no positivismo ético”. Revis-
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mostram que alguns direitos
simplesmente siao, e que a
referéncia a2 uma fundamenta-
¢ao hierarquica niao cabe para
eles. Sua adog¢dao é uma esco-
lha livre.

A proposta de Rawls a im-
possibilidade de justificar me-
tafisicamente praticas como a
tolerancia é, a primeira vista,
cinica: o pluralismo é um fato,
e deve-se conviver com ele ou
viver fora da sociedade. Os
criticos estariam certos ao
afirmar que nao ha argumento
racional que supere as barrei-
ras culturais. Porém, para
Rawls, os valores de tolerancia
nao sio resultado de argumen-
tacao racional, mas de uma
feliz coincidéncia: os direitos
bisicos sio o denominador
comum das concepgoes parti-
culares e, quando consagrados
na esfera publica, permitem a
convivéncia entre diferentes
visdes de mundo, mesmo em
sociedades complexas. Como
o livre arbitrio para Kant, os
valores de tolerancia para
Rawls sio um fato da razio,
um pressuposto teorico resul-
tante da necessidade de convi-

ta do Mestrado em Direito, ano 8, n. 2,
p. 213-228, Osasco: 2008.

véncia e do reconhecimento
histérico e progressivo da
autonomia da vontade.

A intolerancia s6 se justifi-
ca contra 0s que NA0 se ajus-
tam as regras de convivéncia.
Ao concordar com isso, como
em muitos outros pontos de
sua obra, Rawls simplesmente
aceita um valor encontrado no
contexto politico em que vive.
Destaca-se a despreocupagio
com as condi¢oes de possibi-
lidade de tal consenso; o fun-
damento do consenso coinci-
dente é a fé democritica. Essa
atitude em relagao a justifica-
¢ao dos valores morais destoa
da luta da filosofia do direito
contra o relativismo, descrita
na se¢do anterior, pois sua
unica base é a crenca condici-
onada por fatores culturais.
Rawls nao busca convencer o
leitor; o maximo que ele pode
almejar ¢ a simpatia do leitor
em relacdo a sua descricio da
fé democritica.

O consenso coincidente é
uma hip6tese ad hoc.” Nada

18 Refiro-me a expressio utilizada
por Karl Popper ao se referir aos
adendos a hipéteses fracassadas cuja
unica funcdo ndo ¢é explicar o fen6-
meno, mas salvar uma teoria supera-
da. Superadas as concepcoes metafi-
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garante que a intersecao de
interesses, na esfera publica,
gerara um conjunto de valores
que permita a convivéncia
entre as diferentes formas de
ver o mundo. Duas culturas
fundamentalistas antagonicas
dificilmente encontrardio um
denominador comum consis-
tente a ponto de permitir a
convivéncia pacifica. Valores
como a tolerancia religiosa e a
presuncao de inocéncia, bem
como as liberdades politicas,
sao fruto de um aprendizado
histérico, contingente; diferen-
tes culturas geram diferentes
concepgoes.

A hipétese do consenso
coincidente ¢é simplesmente
langada pelo autor para expli-
car como alguns direitos po-
dem estar no centro da ordem
social, porém, a coincidéncia
niao é mais resultado de um
procedimento racional ideal,
mas apenas uma contingéncia
histérica feliz. Sua funcido
teorica é fechar a explicagao
com a vantagem de nio reque-

sicas de sua versdo inicial da teoria
da justi¢a, o consenso coincidente é
pressuposto, aparentemente, para
salvar o seu modelo tedrico liberal.
POPPER, Karl. A ldgica da pesquisa
cientifica. Sao Paulo: Cultrix, 1998.

rer a carga argumentativa me-
tafisica na justificacio dos
direitos basicos.

Essa natureza contingente
e falivel do consenso coinci-
dente ¢ menos do que se pode
esperar de uma teoria da justi-
¢a, mas se alinha a uma con-
cepcao menos exigente da
justificagdo externa dos direi-
tos humanos. Ao ficar no
mesmo nivel ontolégico dos
pressupostos e preconceitos
do senso comum, o contin-
gente consenso coincidente
mostra uma alternativa inte-
ressante  a  fundamentagio
racional e metafisica dos valo-
res juridicos. Como bom cien-
tista social, Rawls evita discus-
soes filosoficas que nao con-
tribuem para a descricao do
fenémeno observado."” Essa é
uma atitude muito semelhante
a que, em outro contexto teo-
rico, Hans Kelsen” teve ao
enunciar 2 norma fundamental

1 DREBEN, Burton. “On Rawls
and  Political  Liberalism”. In:
FREEMAN, Samuel (org), The
Cambridge Companion to Rawls. Cam-
bridge: Cambridge University Press,
2003.

20 KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito. Sio Paulo: Martins Fontes,
1998.
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como pressuposto de norma-
tividade. Enunciada como fato
da razdo, a norma fundamen-
tal evita discussdes indcuas.
Ela também pode ser vista
como uma hipétese ad hoc,
porém, isso é uma virtude
tedrica, ja que ressalta o cara-
ter pragmatico e instrumental
das concepgdes ideais, livran-
do a teoria que o adota das
criticas recorrentes contra a
metafisica®.

CONCLUSAO

O direito é um fendmeno
fascinante. Visto de dentro, ele
¢ um encadeamento légico de
argumentos constituidos sobre
uma base sélida. Visto de fora,
os rituais de dominio com-
poéem uma coreografia com-
plexa, articulada convencio
construida durante milénios e
reforcada pelas institui¢oes
remanescentes. Os rituais do
direito niao diferem muito de
certos rituais religiosos, na
medida em que desenvolvem

21 Escapar as acusacoes de metafisica
parece também o objetivo de Max
Weber com os tipos ideais. A meta-
fisica pode até estar presente, mas ¢é
estrategicamente secularizada.

uma técnica de extracio de
significado do texto virtuoso,
técnica esta conduzida por
agentes autorizados.”

Ao investigar, a partir de
fora, os fundamentos dessa
ritualistica, o jurista se surpre-
ende: a procura da confirma-
¢ao das bases solidas do direi-
to, termina descobrindo que
suas concepgoes estao soltas
no ar, e que pouco ele pode
fazer para alterar esse quadro.
Com medo do telativismo e
envergonhado de voltar a me-
tafisica, o agora jusfilésofo
clabora doutrinas complexas,
anacronicas, que distraem a
mente enquanto problemas
fundamentais permanecem
sem solugao. Outros seguem
um caminho distinto e, ao
declarar que tudo nao passa de
um grande teatro e que a raci-
onalidade dos wvalores nio é
mais que ilusdo, desistem de
compreender e caem no ceti-
cismo.

Sao tortuosos os caminhos
da filosofia, especialmente
para o jurista acostumado a

22 SALDANHA, Nelson. Da Teologia
a Metodologia: Secularizacao e crise do
pensamento  juridico. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005.
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outro tipo de problema. Uma
coisa ¢ justificar uma decisio
juridica segundo as regras pro-
cedimentais dadas pelo pro-
prio sistema. Outra coisa, bem
distinta, ¢ justificar uma con-
cepgao de justica que se alinhe
a um complexo sistema de
valores como os direitos hu-
manos. A forma da primeira,
interna, nao se aplica a segun-
da, externa. A prevaléncia da
visao interna do direito, 2o
buscar justificativas metddicas
e hierarquicas para problemas
gerais, prejudica o tratamento
de questdes que se situam
entre o politico e o juridico,
como o papel dos tribunais
superiores ou a validade de
normas supranacionais.

Nesse sentido, o consenso
coincidente é uma descricao
mais suave e adequada da va-
lidade dos diteitos humanos,
justamente por nao se preo-
cupar com suas condigoes
racionais de possibilidade.
Adotar uma teoria pela ade-
quagao descritiva ¢ pouco
pretensioso, talvez demasia-
damente pragmatico. Porém,
se uma teoria da uma descti-
¢ao adequada das ponderagoes
que o senso comum realiza, ja
esta em melhor situacio do

que uma fundamentacio ted-
rica de dificil compreensao.
Quando Rawls declara, na
transicdo para seus ultimos
escritos, que suas concepgoes
sao politicas, e nao metafisi-
cas, ele sugere que a politica
nio ¢é metafisica. Isso nao é
uma conclusio 6bvia. Quanto
mais proxima do senso co-
mum, mais proxima da politi-
ca real estarda uma teoria da
justica. A construcao historica
dos direitos humanos recebe
estimulo de reflexées profun-
das, mas sua realizacio maior
¢ no dia-a-dia das sociedades.

Assim, a discussio os
complexos problemas con-
temporaneos dos direitos hu-
manos passa pela simplifica-
¢ao das discussGes. Mesmo
que apresente desvantagens
teoricas em relacdo a teorias
mais robustas, uma aborda-
gem dos direitos humanos
proxima do senso comum é
socialmente mais vantajosa do
que uma teoria complexa e
restrita a especialistas. Quando
estdo em jogo valores sociais,
a abertura do didlogo nao ¢
apenas preferivel; ¢ fundamen-
tal.
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