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Introducao

A concepcdo de bem comum tem apontado desde as cidades gregas na
filosofia politica até a contemporaneidade, acerca da possibilidade de que certos
bens, como seguranca e justica, sO sejam possiveis através de suas realizacGes
cidadas na esfera publica. Nega-se com a concepcao de bem comum a
individualidade na sociedade, com individuos isolados, e sim, incorpora-se a
participacdo cidada e das relacdes sociais que se estabelecem. Preocupacgao
recorrente hoje quanto a preservacdao do interesse privado e do bem particular.
Desde Aristételes, afirma-se que o homem é politico e que somente pela
participacdo politica pode alcancar o bem comum de sua comunidade, seja por
atividade politica, juridica ou mesmo bélica. A nogdo do bem comum foi também
tratada pelos contratualistas modernos, e em Maquiavel, o bem comum seria
alcancado por cidadaos virtuosos e dispostos. Os franceses do final do século XVIII,
também trouxeram a concepcdo do bem comum com o bem estrar de todos e sua
preservacdao. Capacitou-se, assim, o Estado a limitar o bem comum entre o
interesse comum ou vontade geral e os interesses particulares como uma vontade
geral particular, que justificaria a soberania do Estado e suas agdes como uma
comunidade moral, com varias implicacGes e dificuldades no mundo de hoje, face a

alta complexidade e o alto grau de diferenciagao das sociedades atuais.

Essa grande diferenca de constituicdo social, e, portanto, de diversas
realidades de vida dos grupos que compode a sociedade brasileira, € sem dulvidas,

fendmeno muito presente em paises da conhecida periferia sociedade global ou
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com a menor quantidade de recursos econémicos. Dessa forma, tracados os
primeiros parametros limitadores constitucionais da concepcao de bem comum em
nosso tema, rumamos para o problema apresentado, indagando neste estudo se
ap6s as limitagbes constitucionais propostas, acerca da possivel realizacdo do
principio da igualdade, numa sociedade complexa, plural e com diferentes ideias de

justica como é o caso brasileiro.

O estudo se posiciona, tomando as pessoas no centro do fendmeno juridico,
buscando o elo do Direito com a justica, Essa como vontade constante e perpétua
acopla a natureza das relacOes intersubjetivas e a pessoa e sua eminente dignidade
enxertando o direito de uma metafisica realista. O homem moderno artificializou o
direito para manter fins politico-econdmicos, afastando-se mais da ética e da
justica. Ao mesmo tempo em que a modernidade fez o direito se realizar pela forma
de decisdao, em modelos normativos, destacando-se a sancdo como mecanismo de
controle social, alargando-se as malhas legais com propdsitos preventivos e
sistémicos e, paradoxalmente, propondo-se a elevagdo humana em funcdo da
dignidade, mas que, reduz-se o seu sentido hermenéutico, e se aproximando da
ideologia. Com o retorno de uma visdo natural, pautando-se mais as relagdes
sociais por regras de justica, desta feita, embebidas por um alto grau de

juridicidade.
1. Consituicao moralmente reflexiva

A concepcao de uma Constituicdo moralmente reflexiva apresenta uma
sintonia bem visivel entre os preceitos constitucionais e a evolucdo do tecido social,
na medida em que se concebe a interpretacao constitucional em se adequando os
preceitos materiais as situacdes de fato, operando a ponderagao de principios pelo
seu peso e prevaléncia. Desse entendimento, extrai-se, destarte as criticas que sdo
usualmente postas ao dirigismo constitucional, destaca-se a relacdo do conceito de
identidade constitucional e a intangibilidade das clausulas pétreas que garantem a
relacdo de prestagdo entre a Constituicdo e a sociedade, enquanto elemento

fundamental da identidade constitucional.

A impossibilidade de alteragdo do conteudo das clausulas pétreas em contra
partida a abertura conferida as normas constitucionais como meio de integracdo do
sistema constitucional é bem enfrentada por Canotilho, quando reconhece a
intangibilidade ou imutabilidade dos preceitos fundamentais da Constituicao, como

uma conquista histérica da sociedade, prevendo duas possibiidades mais
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especificas, sendo elas: a) a petricidade das clausulas que garantem o regime
material e ndo os preceitos constitucionais concretos; b) as clausulas pétreas
materiais e expressas, que detenham correspondéncia com o texto da Constituicao,

dizendo respeito a propria esséncia do texto constitucional em foco.

Essa formula encontrada por Canotilho, ao passo em que admite a
possibilidade de desenvolvimento constitucional de férmulas emancipatérias no
rumo de uma democracia socialista, a exemplo do que fora feito na Constituicao
portuguesa, com o exercicio democratico do poder pelas classes trabalhadoras e a
garantia do pacifico processo revolucionario. No pertinente ao grau de abertura das
normas constitucionais, e, da mesma forma, a garantia pétrea da identidade
constitucional no conteldo material das normas consideradas fundamentais,
observa-se, sem maior embaraco, dois pontos importantes, nos parecem terem
sido respeitados na tese de Canotilho, quais sejam: a) a estabilidade constitucional,
através da garantia pétrea do conteldo material da relagdo Constituicdo/Estado
(identidade constitucional); e, ao seu turno, b) o desenvolvimento constitucional,
fundamentado numa nova compreensdo dos principios em consondncia com o0s

novos problemas sociais>.

Na atualidade, nota-se, no mesmo passo da visivel dificuldade em se
assegurar a eficacia social das normas de carater programatico, a polémica gerada
sobre os limites de atuacdo positiva dos poderes do Estado, e, em particular, do
Poder Judicidrio. Os Tribunais passsam a ter uma funcdo de grande importancia,
nao sé preenchendo as omissGes do Poder Legislativo, mas, sobretudo, como
entendemos neste estudo, implementando valores democréticos fundamentais
(implicitos ou explicitos), por meio das chamadas normas constitucionais de
conteudo aberto. Assim, nos parece cabivel e justa a sentenga proferida por Oscar
Vieira Vilhena: “(...) este carater aberto e dirigente de diversas Constituicbes é
bastante acentuado na Constituicdo brasileira e, para os defensores de um Estado
minimo, sinal de impraticabilidade ou inviabilidade destes textos. Esta posicdao, no
entanto, €, sobretudo, uma posicao conservadora. De quem ndo estd preocupado
com os problemas agudos de justica social, como 0s que permeiam a nossa

sociedade (...)"".

3 CANOTILHO, 1.J.Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagio do Legislador. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 1-10.

4STF - Supremo Tribunal Federal - jurisprudéncia politica. 22. ed, S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 39.
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Tentamos sintetizar sem escalas, a adequacao dos preceitos de Canotilho a
realidade brasileira, profundamente influenciada pela doutrina constitucional
portuguesa, a quando da promulgacdo da Constituicdo de 1988. Sem o total
atrelamento do constitucionalismo moderno, a doutrina do constitucionalismo
moralmente reflexivo abre espaco para a insercdao de novos direitos emergentes
como os direitos sociais e de novos sujeitos de direito constitucional, propiciando,
proporcionalmente, maior eficacia e legitimidade e menor inseguranca juridica ao

ordenamento juridico.

A légica desenvolvida no constitucionalismo reflexivo nos leva a conceber, a
nossa oOtica, acertadamente, que a poténcia constitucional, em estado de laténcia
constante (poder constituinte), necessita de uma condicdo emancipatéria que lhe é
intrinseca e que justifica a sua existéncia no texto constitucional. Ora, se assim é
verdade, também o é o fato de que as garantias materialmente pétreas da
Constituicdo devem ser observadas sob o ponto de vista material de seu contetdo,
e nao formalmente consideradas para os efeitos da intangibilidade ou
imutabilidade. Por outro lado, a mensagem constitucional emancipatéria, que da
lastro para os processos de mutacdo constitucional® ndo se mostra compativel com
o “engessamento” de imposi¢cées constitucionais que garantam politicas publicas
sociais, econdmicas e culturais, ou ainda, que tornem intangiveis direitos de

contelldo meramente formal no texto constitucional.

O contexto acima, mais especificamente na obra “The Living Constitution”,
David Strauss® aponta a Constituicdo dos Estados Unidos foi mantida atual desde
1787, ainda ditando as regras da sociedade americana, por forgca da clara
compreensao dos significados de suas palavras, sedimentados em tradicdes pelos
juizes, de forma muito préxima ao que acontece no sistema da common law, e,
sobretudo, nos casos em que a Constituicdo ndo oferece uma solucdo Unica,
devendo se ver qual a saida para o caso, com o uso da razao e dos argumentos

sobre justica e a melhores politicas.

O apelo substancialista do contexto constitucional que tomamos para esta
analise, funda-se, em uma constitucionalidade advinda da teoria de estado politico

e, assim como se tem mais a miude, o papel da Constituicdo como um mecanismo

>BOULOS, Christianne. Coalisdo de direitos fundamentais. 2002. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) - Curso de Pés-Graduacao em Direito, Universidade do Estado de S&o Paulo, Sdo
Paulo, 2002.

6Cf. STRAUSS, David A. The Living Constitution. New York: Oxford University Press, 2010.
SUNSTEIN, Cass R. Antonin Scalia, Living Constitutionalist. Harvard Law Review,
Forthcoming; Harvard Public Law Working Paper, n. 15-16, 2016.
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gue detém o Estado numa dimensdo social, com uma realidade social, o que nos
mostra a separacdao possivel nos niveis do ordenamento juridico ordindrio e a
ordem administrativa e a ordem constitucional, o que afastou na obra de Rudolf
Smend que, em nivel da Constituicdo a postura estatica que disse Smend adotar o
positivismo e, nesse sentido, neokantiano, onde o estatismo kelseniano haveria de

ser superado pela integracdo dos valores obtidos com a Constituicdo’.

Doutra parte, semelhante o arremate tedrico que se dd com a concepgao do
tedrico alemao Hermann Heller que classificou a sociedade como uma comunidade
de vontade e valores, sendo o Estado solidario com as articulagGes sociais que
constituem o poder®, dai porque a estrutura do modelo de Estado para analise, que
foi o Estado Liberal, onde a estrutura burguesa dos fatores reais de poder como em
Ferdinand Lassalle’, existentes em toda a sociedade, através daqueles que
governam, exercem inlfuéncia efetiva, e nem t3ao democratica como se desejava,
para o fecho necessario de legitimidade e de aceitagdo que, nos padrdes burgueses
e individuais pregados nos esferas publicas, que mais a frente veremos em
Habermas, substancialmente, nos mostram a igualdade como valor mais caro a ser
obtido, a fim de com esse valor obter a sociedade e suas diversas esferas publicas
o bem comum desejavel ndo sbé pela sociedade como pelo proprio Estado, que,

existencialmente, busca realizé-lo como principio politico fundamental.

O tracado que se observou junto a primeira fase do positivismo juridico, com
as divergéncias e ponderacbes do constitucionalismo substancialista, trouxe-nos a
linha extra-juridica que nos mostrou um padrdao moral, que, no sentir de uma
sociedade de intérpretes da Constituicdo'® nos remete a uma maior igualdade no
texto constitucional, ora constituido numa acepcdo substantiva e politica da
vontade maior do Estado que confere a buscada integridade que as ordens juridica
e constitucional ndo prescindem, e, dessa forma, leva-nos ao fio condutor da
igualdade entre os diversos grupos sociais, plurais, que refletem moralmente suas

necessidades no texto constitucional a ser analisado.

’Cf. SMEND, Rudolf. Constitucién y Derecho Constitucional (1928). In: Constitucién y
Derecho Constitucional. Trad. José Maria Beneyto Pérez. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1985. Cf. . Constituzione e diritto consituzionale. Trad. F. Fiore,
J. Luther. Milano: Giuffré, 1988.

8Cf.HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Trad. Lycurgo Gomes da Motta, Sdo Paulo: Mestre
Jou, 1968.

9Cf. LASALE, Ferdinand. O que é a Constituicdo. Sdo Paulo: Edijur, 2019.

10Cf,HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretagao pluralista e “procedimental” da Constituicao.
Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997.
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As “linhas de forca” do constitucionalismo moralmente reflexivo pautam-se,
em sintese, em trés linhas de entendimento. A necessidade do constitucionalismo
contemporaneo de oferecer exigéncias constitucionais minimas a cidadania -
direitos fundamentais - perfazendo a dimensao basica da /egitimidade moral e
material. O estabelecimento de pressupostos minimos de justica em relacdo as
estruturas basicas particulares, respeitando as desigualdades, mas, ao mesmo
tempo, promovendo uma simetria de oportunidades, o que, se aproxima,
sobremaneira, das novas concepcdoes de igualdade complexa (Habermas),

igualdade de oportunidades (Dallari) e igualdade de tratamento (Dworkin).

Por fim, a mudanga de foco proposta por Canotilho, no que se refere a
passagem do constitucionalismo moderno, onde a Constituicdo funcionava como
uma ordem politica superior, organica e planejada, para um constitucionalismo
reflexivo, onde a Constituicdo mantém-se como ordem politica e planejada, mas,
sobretudo, estabelece, ndo apenas diretivas dirigentes impostas ao cumprimento de
forma autoritaria, mas, instrumentos que reformam a nogdo de responsabilidade
civil, estabelecendo um novo pacto de responsabilidade constitucional, que reforga
o cooperativismo e pluralismo politicos, conforme se assentam assegurados,
inclusive, como ja assaz mencionado, como principios fundantes do Estado

democratico brasileiro (art. 1°. e 3°. da CRB).

2. Limites constitucionais do bem comum como bem estar e boa qualidade
dos grupos sociais na urbes brasileira, segundo a visdo de esfera publica

habermasiana

A saber, sobre as linhas e forca a serem observadas em face do chamado
constitucionalismo moralmente reflexivo, tem-se que a estrutura basica de
realizacdo de tal consitucionalismo, nos propde, como dito acima trés linhas de
entendimento, mais especificamente: a) a legitimidade moral e matrial dos
chamdos direitos fundamentais; b) o estabelecimento de pressupostos minimos
com relagdo a idéia de justica, e, por fim; c) a transigdo do constitucionalismo
moderno para um periodo onde o constitucionalismo é moralmente reflexivo, ou

seja, construido a partir do cooperativismo e do pluralismo politico.

O tripé basico que anunciamos acima, remete-nos, a saber, quanto a
necessidade de serem estabelecido limites racionais para a delimitacdo das
necessidades provinddas da sociedade, que, no campo sociolégico habermasiano

vém a ser desta feita entendidas para nossa analise como partes da esfera publica
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do Estado, e onde, os principios e necessidades em construcdo irdo se
constitucionalizar, o que, conceitualmente, difere da base formal e histérica do

movimento chamado de constitucionalismo.

O sentido mais contemporaneo de esfera publica do Estado, como bem
analisou o conceito o préprio Habermas, surge como elemento histérico das
sociedades burguesas, e por tanto, individualistas, com sujeitos capazes de
expressarem opinides sobre assuntos de interesse geral, através do que se
formulou como opindo publica que através de um julgamento histérico seria capaz
de controlar o poder politico por meio da publicizacdo das agOes politicas
institucionais. Esse mecanismo socio-politico racionalizara as acbes mais
importantes e necessarias na sociedade, elegendo, consequentemente, o primado

do bem publico a ser prevalentemente assegurado®.

Sendo vejamos que, o sentido dado por Habermas a esfera publica se posta
na realidade do séc XVIII, onde a propriedade e individualidade burguesas
ressaltavam um sentido de igualdde e interesse comum emergente de relagbes
eminentemente privadas, porém, o fator de conexdo entre os interesses dessas
pessoas estaria gravado na propriedade privada, composta de varios dos direitos
personalissimos existentes, o que se entendeu como autonomia privada (familia,
propriedade, partidos e outros), e, ao seu turno, a esfera publica como dito
anteriormente, teria seu recorte de acdo relacionado ao exercicio citico da opinido

publica e sua agao comunicativa.

Se estabelece uma pragmatica universsal a ética do discurso, com fundacoes
empirico normativas embasadas numa razao comunicativa, Vé-se a normatividade
como categoria fundamental do pensamento de Habermas, onde, o conseno e o
disceno se dardo através de uma normatizacdo. Em sua logica, Habermas nas
discussaoes dos grupos sociais, a fim de obterem o consenso, traca uma
perspectiva tensa entre faticidade e validade, onde a verdade podera ser obitida
através de um método discursivo democratico a ser usado com os direfentes tipos

de discurso existentes na sociedade??.

Esse contexto nos remete em Habermas que, também nosso neste estudo,
acerca da necesssaria juridificacdo da racionalidade e da legitimidades dos

discursos existentes, através de um debate hermenéuetico e ideologico, a ser

1HABERMAS, lJirgen. Mudanca estrutural da esfera puablica. 2. ed. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003. p. 5-20.

12B| OTTA, Vitor Souza Lima. Habermas e o Direito - Da Normatividade da Razdo a
Normatividade Juridica. S3o Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 296-297.
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enfrentado com o uso dos principios ordenados, quer locais ou universais (como é o
ccaso do bem estar e da boa qualidade de vida), que, ma opinido publica, perfazem
nos elementos que o compdem, o bem publico a ser resguardo no espacgo publico
tutelado pelas Cortes Constitucionais. E 6bvio que, em conflitos e coalisdes de
pricipios tipicas do Estado Democratico de Direito, o recorte sensitivo de tais limites
e restgricdes a ser impostos, em casos como os relativos ao desenvolvimeneto
susutenbtavel o bem estar e a boa qualidade, quer pela pouquisima densidade
normativa, ou ainda, pela implicagao de universos diferentes funcionalmente como

é o caso do direito e da politica.

Por essa perspectiva, o maior dos problemas que hoje se mostra é sabermos
como se dara a validade e aceitacdo (faticidade) por uma desterminada ordem
social podem se estabilizar, ao passo em que o agir comunicativo se

insdtituciionaliza em ritimo mais veloz e cada vea mais.

A racionalidade da acao produto da comunicacdao tem variacdes de qualidade
na opinido publica gerada, ou seja, as pessoas privadas buscam opinides publicas
para seus interesses que sdo sociais ou coletivizaveis (o principio politico do bem
comum). Desa forma, parece-nos que em Habermas, o que se |é é que as
condicdes de comunicagao se diferenciam na passagem de um tema privado para a
esfera publica, como ja dito, pela capacidade de se articular o intesse existente
como interesse social, ou geral, tudo em busca de uma linha de igualdade na busca
do bem comum democraticamente definido, sendo em qualquer caso definidos os
limites dos direitos fundamentais envolvidos que garantam as liberdades publicas
envolvidas, pois, somente com uma esfera privada livre é que a publica podera

existir.

Habermas aponta a existéncia da desigualdade nas posicbes dentro da
esfera publica moderna, e, revendo seus conceitos, reconhece a existéncia de
varios grupos de interesses (grupos sociais) ou de pressdo que terdo, porventura,
acesso privilegiado as informagdes existentes. Dese forma, adimitindo a existéncia
de mais de uma esfera publica, portanto, também adimite um maior grau de
diferenciacdo na sociedade, o que sé podera ocorrer com a reducdo das
desigualdades geradas, e, portanto, da complexidade existente. Essa perspectiva,
pretende ao fim e ao cabo, alterar o debate democraticamente produzido para

selecionar as esolhas legais do Estado politico, e por ele regradas, a fim de que
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alcancem o bem comum almejado pela maioria que participar mais participar dos

debates institucionais®®.

Dessa forma, as escolhas politcas, democratica e racionalmente
produzidas em lei, haverdo de estar consignadas e ligitimadas no aparelho
normativo do Estado, limitando constitucionalmente o exercicio da forca estatado, e
criando as condigdes politicas aceitaveis e, portanto, legitimas para a consecucdo
do bem comum (como bem de todos) a ser realizado com desiderato final do

Estado politico.

Sem que necessitemos invadir a seara do debate entre a esfera publica e os
espagos publicos democrativamente produzidos, urge que saibamos que em
sociedades com alto grau de pluralismo politico e juridico como a brasileira, as
realidades sociais, levam-nos a uma importante grade de escolhas publicas a serem
feitas pelo Estado, e, consequentemente, a um sensivel aumento na
complexidade'* e no risco'® de tais escolhas, o que, por muitas vezes acaba por

levar-nos a injustica ou ineficacia de seus atos legais.

As limitagbes constitucionais impostas na compreensdo dos principios e
necessidades que orbitam como vimos em varias esferas publicas que se
comunicam, interagem e participam na sociedade democratica, segundo a visdo
habermasiana, sem se olvidar da impescindivel integridade do sistema juridico,

como ja dito, através da igualdade entre as autonomias privadas.

3. A teoria de John Finnis para os limites racionais que podem determinar o

bem comum na esfera publica brasileira

Do positivismo juridico e suas dimensdes histdrica, politica e juridica,
incluidas entdo tanto as nocdes de ordenamento como de sistema juridico, a fim de
se extrair o debate que em parte ja perpassamos, anteriormente, entre aqueles que
entenderam a constituicdo como um fendmeno politico, estando inserida num
contexto substancialista e, aqueles que se inseriram no primeiro conceito
constitucional classico, onde a constituicdo seria um instrumento reparado e

mediador da forca do Estado através da lei. Esse debate se apresentou nos

13 Op.cit., p. 25 et seq. Cf. HABERMANS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade
e validade. Vol II. 22 ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003b.

14 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. S0 Paulo: Max
Limonad, 2000.

15DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre:
SAFE, 1998.
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primérdios do que soubemos tratar e ser afastado do contexto historico juridico, o
fendbmeno epistemoldgico tido como naturalismo, que, distanciando-se das
referéncias metafisicas, nos remete hoje, mais uma vez, por via da necessaria

insercdo da razao do imperativo de garantias do individuo contra o Estado.

Dessa forma, buscam-se alternativas técnicas e praticas para as omissoes
do positivismo classico, com as novas discussdes oportunizadas pelo jusnaturalismo
e pelo chamado neopositivismo. Eis que nos parece propicio o pensamento do John
M. Finnis que racionalmente, pretende equiparar, com seu juspositivismo, as
concepgOes de lei e direito, a fim de nos fornecer alguns interessantes elementos
aptos a limitar constitucionalmente o bem comum das esferas publicas brasileiras,

como se pretende observar neste estudo.

Em que pese a estrutura do direito avaliar com cuidado os elementos
metajuridicos como politica e moral, valendo-se, para tanto do uso da razdo dos
operadores que aplicam a lei para se compreender que, mesmo sob a égide de um
julgamento neutro do Estado, o advento dos direitos humanos nos traz a concepgao
de que nem sempre os fundamentos da regra conformam-se com a vontade
popular, e assim, da mesma forma, nem sempre o positivismo traduz com eficacia
a vontade inserta na norma sobre concepgdes como as de bem-estar social e boa
gualidade de vida como principios politico-constitucionais setoriais na esfera publica
ambiental brasileira, ou, como em nossa analise, aquelas ligadas ao principio
politico constitucional do bem comum, proéprias das demais esferas publicas e

privadas desta mesma sociedade brasileira'®.

Vé-se em Bobbio!’ que o uso da forca pelo Estado ndo se mostra atrelado a
um padrdo moral ou a um ideal de justica’®, indo na contramdo da proposta dos
direitos humanos que defendem os direitos individuais desde sua primeira
dimensao, independente do Poder Legislativo. Essa concepcao positivista de
integridade e solugdo dos casos pelo caminho Unico da regra juridica torna dificeis

os melhores resultados das decisoes dos Estados.

16 Cf. FINNIS, John. Aquinas: moral, political and legal theory. Oxford: Oxford University
Press, 1998. Fundamentals of ethics. Washington: Georgetown University Press, 1983.

17 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licées de filosofia do direito. S&o Paulo:
Icone, 1995a. p. 5-40; . Teoria do ordenamento juridico. 6.ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1995b. p. 10-20; CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y
lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994. p. 5-10.

8 WALZER, Michael. As esferas da justica em defesa do pluralismo e da igualdade.
Traducado: Nuno Valadas. Lisboa: Editorial Presenga, 1999, p. 21-45.
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A concepgao de Finnis nos parece bem alinhar algumas respostas que se
prestam a estabelecer um recorte tedrico importante para estabelecermos os
possiveis limites constitucionais aplicaveis ao bem comum das esferas publicas da
sociedade complexa brasileira. Dois pontos importantes para uma abordagem mais
pragmatica se fazem necessarios na leitura de Finnis, um deles se da com a
igualdade dada pelo direito a lei, afastando a necessidade de conexao do direito
com a moral, e, encaminhando a protecdao dos direitos humanos com a
concordancia do poder publico, e, o outro é que os bens humanos basicos por ele
definidos como a vida, e outros essenciais, estariam além das questdes politicas,
juridicas ou morais, e, pelo que percebemos, a partir de Tomaz de Aquino'®, vale-
se daquilo que chama da racionalidade ou de razdo pratica nas agdes humanas,
onde, as motivagdes estdo coectadas a inteligéncia da natureza humana pelo seu
conhecimento pratico ou moral, no sentido de que o interesse humano se dirige
para o bem. Esse seria o uso racional da natureza humana, o que, por 6bvio,
possibilitaria com o entendimento do sentido impresso nos valores comuns e
maiores existentes em cada esfera publica da sociedade, nas possiveis limitagoes e
definigdes constitucionais do principio politico do bem comum, a partir de sua

compreensdo nas esferas publicas da complexa sociedade brasileira®°.
Consideracoes Finais

Como consideragdes finais deste estudo, a titulo de possiveis respostas

ao objeto desta analise, temos que:

a) o sentido de esfera publica do Estado, segmentado em varias
possiveis esferas, tém como elemento histérico, burgués e individualista, diz
respeito a expressao de opinides sobre assuntos de interesse geral, através do que
se formulou como opindo publica que, por ultimo, mostra-se capaz de controlar o

poder politico por meio da publicizacdao das agoes institucionais;

b) o mecanismo sécio-politico da esfera-publica racionalizard as acgoes

mais importantes e necessarias na sociedade, ou, que consagram direitos

19Cf, AQUINO, Tomas de. Suma Teoldgica. Traducdo Carlos Josaphat Pinto de Oliveira et al.
v. 106 4; 6. 32 ed. S3o Paulo: Edigdes Loyola, 2015.

20Cf, FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Traducdo Cristébal Orrego. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 2000. . Moral absolutes: Tradition, revision and truth.
Washington: The Catholic University. Press, 1991. . Natural law and natural rights.
2nd ed. New York: Oxford University Press, 2011.
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fundamentais, elegendo, consequentemente, o primado do bem publico a ser

prevalentemente priorizado e efetivado;

c) o alto grau de pluralismo politico e juridico da sociedade brasileira,
levam-nos a um fatal aumento da complexidade e risco existentes nas escolhas do
Estado, o que, por muitas vezes acaba por nos levar a injusticas ou ineficacias de

seus atos legais;

d) as limitacdes constitucionais impostas na compreensdo dos principios
e necessidades que orbitam em varias esferas publicas brasileiras necessitam,
imperiosamente, em que sejam preservadas as autonomias privadas esistentes, a
fim de ser produzida a necessaria igualdade e, por conseguinte, preservada a

integridade do sistema;

e) a par do direito muito avaliar elementos metajuridicos como politica e
moral, vale-se, em todo o caso, do uso da razdo para se compreender um
julgamento neutro do Estado, norteado pelos direitos humanos, e, por esse mesmo
prisma, conformando-se com a vontade popular, nem sempre traduzida no
positivismo, com eficacia, tal como afeta as concepgdes de bem-estar social e boa
gualidade de vida como principios politico-constitucionais setoriais nas esferas

publicas brasileiras;

f) em Finnis vé-se que a igualdade é dada ao direito com a lei (law para
0s norte-americanos), invés de uma necessaria conexdao com a moral, e, assim,
propiciando uma concordancia do poder publico com a defesa e protecdo dos

direitos humanos;

g) a racionalidade ou de razdo pratica nas agdes humanas, onde as
motivacbes estdo conectadas a inteligéncia da natureza humana pelo seu
conhecimento pratico ou moral, no sentido de que o interesse humano se dirige
para o bem, e dessa forma, vird a possivelmente limitar constitucionalmente, por
meio das construgdes hermenéuticas, os bens humanos basicos ou valores
humanos que coalidem, porém, em constantes choques ou conflitos mesmo que

parciais.
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