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RESUMO - O tema do presente artigo é a concepgdo de justica
como ordem. Delimitou-se a discussdo e adotou-se como
problematica central o questionamento em torno da concepgao
moderna de justica, fundada e fundamentada na metéfora do
contrato social e as criticas as condi¢des de possibilidade da
construgdo de uma sociedade justa e igualitaria. Os objetivos
principais deste texto sdo: 1 - tratar da temaética do contrato
social enquanto metafora fundadora da racionalidade social e
politica da modernidade no ocidente, a partir da investigacao
acerca do pensamento dos principais contratualistas modernos,
quais sejam, Hobbes, Locke e Rousseau; 2 - apontar as prin-
cipais criticas ao paradigma juridico-politico da modernidade,
no que diz respeito as exigéncias de uma sociedade justa e
igualitaria. O tipo de pesquisa foi jusfilosé6fica, eminentemente
uma pesquisa bibliografica em obras que abrangem o estudo
do contratualismo e das criticas que lhe sao afeitas, bem como,
das teorias igualitarias de sociedade. A base tedrica relativa ao
tema do contrato social foram as cldssicas obras de Hobbes
(Leviatd), John Locke (Dois Tratados sobre o Governo) e Jean-
Jacques Rousseau (Do Contrato Social e Discurso sobre a origem
e os fundamentos da desigualdade entre os homens). Para o
desenvolvimento da anélise critica do projeto juridico-politico
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da modernidade e do igualitarismo politico utilizou-se, respecti-
vamente, as obras de Otfried Hoffe (Justica Politica) e Michael
Walzer (Esferas da Justiga).

Palavras-chave: contrato social; modernidade; ordem; justiga;
igualdade.

1 A METAFORA DO CONTRATO SOCIAL ENQUANTO
FUNDAMENTO DA ORDEM SOCIAL MODERNA

O Contrato Social é a metafora fundadora da racionalidade
social e politica da modernidade no ocidente,! que pretende
explicar o surgimento da sociedade e/ou do Estado e encontrar
um fundamento de legitimidade para os mesmos.

E uma metafora, na medida em que ndo ocorreu de fato, que
parte da hipdtese de um estado de natureza, pré-politico ou
pré-social, no qual os individuos sdo livres e iguais. Esse estado
de natureza serd superado/eliminado no momento em que é
firmada uma associagdo voluntaria (acordo voluntario), por
meio de um contrato (tacito ou expresso), nascendo, assim, o
Estado e/ou a sociedade politica.

A caracterizacdo do estado de natureza e a natureza do
Contrato Social sdo distintas de acordo com o pensamento de
cada um dos autores que se dedicam ao tema. Para demonstrar,
em termos gerais, a teoria do Contrato Social, utilizar-se-a os
principais expoentes deste modelo contratualista de sociedade:
Hobbes, Locke e Rousseau.

Como se sabe, para Thomas Hobbes, que viveu de 1588 a
1679, na Inglaterra, a época da Revolucdo Puritana, quando os
parlamentares depdem o Rei sob o comando de Oliver Cronwell,
o objetivo era o de perseguir a seguranga e a estabilidade e
defender o poder dos monarcas absolutistas contra os revo-
luciondrios. Para ele, o estado de natureza é uma hipétese logica
que tem por caracteristica ser um estado de guerra permanente
de todos contra todos, pela forca ou pela asttcia (o homem é o
lobo do homem):

1 SANTOS, Boaventura de Sousa. Os fascismos sociais. Folha de Sio Paulo, 6 set. 1998.
Tendéncias e Debates, opinido, p. 3.
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[...] durante o tempo em que os homens vivem sem um poder
comum capaz de os manter a todos em respeito, eles se
encontram naquela condi¢do a que se chama guerra; e uma
guerra que é de todos os homens contra todos os homens. Pois
a guerra ndo consiste apenas na batalha, ou no ato de lutar,
mas naquele lapso de tempo durante o qual a vontade de travar
batalhas é suficientemente conhecida.?

Segue-se dai que, no estado de natureza “todo homem tem
direito a todas as coisas™ (principio da igualdade natural entre os
homens), por isso, em Hobbes, o direito a propriedade nao é algo
intrinseco a natureza do individuo.

O Contrato Social vem dar término a essa guerra e é
simbolizado na transferéncia de todos os poderes dos participes
do Contrato Social a um terceiro, o Estado (o Leviaté) que visa a
seguranca e a paz. Dele emanaréd as leis civis universais, que
todos os homens sao obrigados a obedecer, inclusive o direito a
propriedade.

Eis, nos dizeres de Hobbes, a descricao do Contrato Social:

Cedo e transfiro meu direito de governar-me a mim mesmo a
este homem, ou a esta assembléia de homens, com a condi¢ao
de transferires a ele teu direito, autorizando de maneira
semelhante todas as suas agdes. Feito isso, a multidao assim
unida numa s6 pessoa se chama Estado, em latim civitas. E esta
a geragao daquele grande Leviata [...]. E nele que consiste a
esséncia do Estado, a qual pode ser assim definida: Uma pessoa
de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos
uns com os outros, foi instituida por cada um como autora, de
modo a ela poder usar a forca e os recursos de todos, da
maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz e a
defesa comum. Aquele que é portador dessa pessoa se chama
soberano e dele se diz que possui poder soberano. Todos os
restantes sdo suditos.*

Renato Janine Ribeiro® observa que uma das caracteristicas
do contratualismo hobbesiano é a fusdo do contrato de associacio

2 HOBBES. Leviatd. Os pensadores. Trad. Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza
da Silva. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983. Para Hobbes, a discordia entre os homens
tem trés causas principais: a competicdo, a desconfianga e a gloria, que levam os ho-
mens a atacar uns aos outros tendo em vista o lucro, a seguranca ou a reputagao. p. 75.

3 Idem, p. 78.

4 Idem, p. 105-106.

5 RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes: 0 medo e a esperanca. In: WEFFORT, Francisco
(Org.). Os cldssicos da politica. Sao Paulo: Atica, 1993. p. 51-77. p. 63.

Direito & Justiga, Porto Alegre, v. 33, n. 2, p. 211-230, 2007 + 213



(pelo qual se forma a sociedade) com o contrato de submissio
(que institui o poder politico, um governo, e é firmado entre a
‘sociedade’ e ‘o principe’). Por isso, o poder do governante é
ilimitado, é absoluto. No Contrato hobbesiano o soberano ndo
“assina” o contrato, “assinam” apenas os que vao se tornar su-
ditos, pela razdo de que, no momento do contrato, ndo existe
soberano, que s6 surge devido a tal contrato.

Com o Contrato (que é irrevogavel), o individuo renuncia
totalmente a seus poderes naturais, exceto a vida, e transfere seus
poderes ao soberano, o senhor da lei, da propriedade e da forga,
a ser utilizada quando necessaria para garantir a seguranca.
Temos a defesa da soberania absolutista: a obediéncia ao governo
constituido é um dever, pois é resultado de uma decisao. Assim,
a autoridade final da sociedade politica é uma vontade soberana
e autonoma frente as vontades individuais.

Por sua vez, John Locke (1632-1704), pai do liberalismo
classico, vive na Inglaterra durante o periodo da Revolucao
Gloriosa, que assinala o triunfo do liberalismo politico contra o
absolutismo. Seu propésito, portanto, serd o de evitar o des-
potismo e a tirania, em favor das causas liberais.

Diferente do modelo hobbesiano, o estado de natureza de Locke
é de relativa paz, pois os homens j4 eram dotados de razdo e
desfrutavam da propriedade (vida, liberdade e bens).® Este direito
de propriedade é anterior a sociedade, é um direito natural do
individuo que ndo pode ser violado pelo Estado. O limite da pro-
priedade era firmado pela capacidade de trabalho do ser humano.
Como o trabalho é individual, a propriedade é individual.”

6 Para tanto, ver LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Trad. Julio Fischer. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 381 e ss. O estado de natureza, para Locke, ndo é
hipotético (como em Hobbes), é uma situacdo real e historicamente determinada
pela qual passara a maior parte da humanidade. Cf. MELLO, Leonel Itaussu
Almeida. John Locke e o individualismo liberal. In: WEFFORT, Francisco. Os
cldssicos da politica. Sao Paulo: Atica, 1993. p- 79-110, p. 84.

7 Para justificar a apropriacdo individual, Locke criou a idéia do valor do trabalho, na
qual todo homem deve ter o tanto que possa utilizar, mas a invencdo do dinheiro (a
partir dos excedentes da producdo e a troca por metais ndo pereciveis), acaba
atribuindo um valor a terra e ao dinheiro, que permitiu a posse desigual da terra.
Por isso fala-se que o individualismo teria uma caracteristica possessiva: “a
concepgdo do homem como proprietdrio de sua pessoa e suas capacidades, ndo
devendo nada a sociedade por elas. A liberdade é um exercicio de posse”. Ver
GONZALEZ, Rodrigo Stumpf. Teorias da propriedade privada em Hobbes e Locke.
Estudos Juridicos. Sao Leopoldo, v. 29, n. 77, p. 59-77, set./dez. 1996. p. 69.
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Porém, no estado de natureza, por ser apenas de relativa paz,
nao ha auséncia de conflitos: o direito de propriedade sofre cons-
tantes ameacas, é um direito precario. Por isso, sera necessario o
Contrato, que realiza a passagem para a sociedade politica/civil,
com a finalidade de preservar e consolidar os direitos ja exis-
tentes no estado de natureza e proteger a comunidade dos
perigos internos e externos (invasdes estrangeiras), enfim, para
remediar os inconvenientes do estado de naturezae evitar o
estado de guerra, visto como uma subversao do primeiro:

A tinica maneira pela qual uma pessoa qualquer pode abdicar
de sua liberdade natural e revestir-se dos elos da sociedade
civil é concordando com outros homens em juntar-se e unir-se
em uma comunidade, para viverem confortavel, segura e
pacificamente uns com os outros, num gozo seguro de suas
propriedades e com maior seguranca contra aqueles que dela
ndo fazem parte.?

Na verdade, em Locke, ha um duplo contrato. O contrato de
associagdo, quando se funda a sociedade politica/sociedade civil,
que é irrevogavel (como em Hobbes) e realizado por unani-
midade, pois ndo existe a possibilidade de retorno ao estado de
natureza. E um contrato de submissdo, que institui o poder politico
ou Estado Civil, realizado pelo principio da maioria, e que nasce
limitado: ndo pode atuar em contradi¢do com os direitos naturais
ja existentes devendo garantir, da melhor maneira possivel, o
usufruto destes direitos naturais. Tal poder sera desdobrado em
quatro: Legislativo (que regulara as forcas do Estado), o Exe-
cutivo (que assegurara a execucdo das leis), o Federativo (en-
carregado da paz e guerra), e a Prerrogativa (encarregada de
promover o bem comum onde a lei for omissa ou lacunosa), com
a predominancia do primeiro, sendo que este esta nas maos do
Parlamento, e os outros trés, nas maos do rei.

8 LOCKE. Op. cit., p. 468. Percebe-se entdo que, em Locke, a alienagdo dos direitos de
propriedade, liberdade e igualdade é parcial em relacdo ao soberano. Otfried Hoffe
explica o estado de natureza dividido em dois: um estado primitivo de natureza, onde
impera a auséncia de regras e a liberdade é ilimitada e selvagem, e um estado
secunddrio de natureza (estado de justica natural) de justas pretensdes de direito
(direito natural) mas com déficit de realidade: incapaz de determinar as pretensdes
que resultam da troca de liberdade de modo claro e nitido, de reconhecer cole-
tivamente a determinacdo e de fazer tais pretensdes prevalecer com continuidade.
HOFFE, Otfried. Justica politica. Fundamentagdo de uma filosofia critica do direito e
do estado. Petrépolis: Vozes, 1991. p. 344-345.
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Enquanto que em Hobbes os individuos despojam-se de seus
poderes naturais em favor de um terceiro que tera poderes para
demarcar os limites do individuo pela lei civil universal sendo,
assim, o contrato de associagdo, um pacto de submissdo; em
Locke, os limites estao dados desde ja, com os direitos definidos
no estado natural, os individuos ndo abrindo méo destes direitos
ao estabelecer o duplo contrato, mas apenas da arbitrariedade
da justica privada. E um contrato de associacdo irrevogavel,
seguido de um contrato de submissdo ao poder politico, limitado
pelos direitos naturais (soberania limitada).

Como decorréncia da teoria de Locke, tem-se a elaboracdo
do individualismo liberal possessivo que delineara o perfil, a época,
do emergente Estado Liberal: com a inalienabilidade do in-
dividuo a vida, a liberdade e a propriedade, e com a limitagao
dos poderes do Estado, estar-se-a

estabelecendo um juiz na Terra, investido de autoridade para
resolver todas as controvérsias e reparar os danos que possam
advir a qualquer membro dessa sociedade - juiz este que é o
legislativo ou os magistrados por ele nomeados [...]. Pois
sempre que houver dois homens que ndo tenham uma regra
estabelecida e um juiz em comum a quem apelar na Terra, para
determinar as controvérsias de direito entre eles, esses homens
se encontrardo no estado de natureza e sob todos os incon-
venientes deste.’

Ja sob a perspectiva de Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), a
hipétese do contrato social demonstra-se a partir de concepcao
distinta sobre o estado de natureza, se comparado aos seus

Z

predecessores. Para o autor, o estado de natureza é um es-
tado de felicidade e de equilibrio que se basta a si mesmo,
imutavel e sem historia. Assim, o homem natural nada tem de
sociavel, ndo é dotado de razdo, nem impelido por egoismo

9 LOCKE. Op. cit.., p. 460 e 462. Esta filosofia ensejara no reconhecimento do direito
de resisténcia do povo contra a opressdo e a tirania, isto é, contra a violagdo
deliberada e sistematica da propriedade (vida, liberdade e bens) e o uso continuo
da forca sem amparo legal. O reconhecimento do direito de resisténcia, amparado
na filosofia jusnaturalista, serd o fundamento das revolugdes liberais que viriam
ocorrer em seguida. Cf. MELLO. Op. cit., p. 88. Locke reconhece, ao contrario de
Hobbes, que o contrato de submissao é revogével quando o soberano ndo cumprir
a sua parte de protegdo dos direitos naturais.
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ativo.l? Ele é solitario, independente, ocioso, seus sentidos sao
proporcionais as suas necessidades, ele ndo tem consciéncia de
ser homem. Neste sentido, questdes como a linguagem, a razdo,
a familia, a sociedade, o trabalho, a propriedade, a moral, nado
sdo naturais ao homem, sdo cria¢des suas. Assim sendo, h4, para
Rousseau, uma distancia entre o estado de natureza e o estado
social, ja que nada no estado de natureza indica que o homem
deva dele sair, na medida em que se constitui em estado de
felicidade, equilibrio e igualdade.

Como se pode perceber, o autor toma o estado de natureza
como referencial, como parametro, que permite conhecer o
estado social; é um critério que autoriza calcular o grau de
afastamento do homem social com relagdo a uma origem
hipotética, e pode ainda ter a funcdo de norma, que per-
mite julgar, do ponto de vista moral, a degradacdo do homem
social.

Se ndo é exclusivamente a natureza a responsével pelas
associagdes humanas, entdo se devem investigar quais as causas
maiores para que isso ocorra. Tais causas, para Rousseau, sao
externas ao homem, pois, apesar de ser perfectivel, ele ndo se
transformaria se as circunstancias nao se alterassem, isto quer
dizer: as circunstancias sio mudadas pelo préprio homem. Isto
posto, a seqiiéncia de uma série de progressos no seio do préprio
estado de natureza (descoberta da metalurgia e o desenvol-
vimento da agricultura, com a divisdo do trabalho) determinara
a desfiguracao do homem natural e o surgimento da propriedade
e, conseqilientemente, da desigualdade. Assim, o estado de
guerra vai tornar necessaria a instituicao da sociedade e das leis
por um pacto de associagdo, feito, inevitavelmente, em favor de
um grupo de homens: os ricos. A tal pacto, pelo qual a sociedade
efetivamente comecou, Rousseau opoe o verdadeiro contrato,
que seria o Unico a tornar legitima essa instituicdo.!!

10 Critica de Rousseau a Pufendof e Hobbes que, atribuindo ao homem qualidades
tais como sociabilidade, razdo, paixdes, estariam transferindo ao estado de
natureza idéias que surgiriam apenas com o nascimento da sociedade.
ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade
entre os homens. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1989. p. 49.

11 ROUSSEAU. Discurso sobre a origem... Op. cit., p. 58-61.
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Dessa forma, surge o pacto social, que visa, nos dizeres de
Rousseau,

encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja a
pessoa e os bens de cada associado com toda a forga comum, e
pela qual cada um, unindo-se a todos, s6 obedece contudo a si
mesmo, permanecendo assim tdo livre quanto antes.!2

A partir da associacdo, deixa lugar a pessoa particular de
cada contratante para um “corpo moral e coletivo, composto de
tantos membros quantos sdo os votos da assembléia, e que, por
esse mesmo ato, ganha sua unidade, seu eu comum, sua vida e
sua vontade”.?

Nasce, entdo, o Estado, cuja finalidade é o bem comum, que
¢ determinado pela vontade geral, que se pode colocar como
sendo o que h4d de comum nas vontades particulares, a cons-
ciéncia coletiva, passando a sociedade a ser governada com base
nesse interesse comum, e s6 nele.

Importante lembrar a diferenciacdo que o autor faz entre
“vontade de todos” e “vontade geral”. A primeira é a soma das
vontades particulares, sendo de interesse privado. A segunda,
sim, diz respeito ao interesse comum. Dai que “o poder so-
berano, por mais absoluto, sagrado e inviolavel que seja, nao
passa nem pode passar dos limites das convengdes gerais”.
Portanto, o Estado s6 subsistira se o soberano, tanto quanto seus
suditos, observarem a convencdo que é legitima por ter como
base o contrato social, eqiiitativa por ser comum a todos, atil
por ndo poder ter outro objetivo que nao o bem geral, e sélida
por ter como garantia a forca publica e o poder supremo. O ato
pelo qual, através da vontade geral, institui-se matéria de
interesse também geral, denomina-se lei. Para o autor, as leis

12 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. Lourdes Santos Machado. Sdo
Paulo: Nova Cultural, 1997. p. 69. Aqui temos clara a posicdo antiindividualista de
Rousseau, que diz ainda que “mesmo que tal homem domine a metade do mundo,
sempre serd um particular, seu interesse isolado do dos outros, sera sempre um
interesse privado” (p. 67). Para ele, assim como a liberdade, a igualdade existente
antes do pacto modifica-se apds o mesmo.

13 ROUSSEAU. Do Contrato Social. Op. cit., p. 71.

14 Para o autor, “Estado” é uma pessoa moral, no sentido de que s6 a vontade racional
pode cria-lo.

218 « Justica como ordem: ... / ABRAO, R. M. Z. B.



ndo sao mais do que as condi¢des da associagdo civil, e o povo,
submetido as leis, deve ser o seu autor.

A legislacdo serviria, entdo, a dois fins: a liberdade e a
igualdade, e o legislador seria:

um homem extraordindrio do Estado. [...], que visse todas as
paixdes dos homens e ndo participasse de nenhuma delas, que
ndo tivesse nenhuma relagdo com a nossa natureza e a conhe-
cesse a fundo; cuja felicidade fosse independente de nés e, con-
tudo, quisesse dedicar-se a nés, que, finalmente, almejando uma
gléria distante, pudesse trabalhar num século e frui-la em outro.'

Assim, a lei, como objetivagdo da vontade geral, surge na
vida do corpo politico como um instrumento para assegurar as
liberdades ptblicas e a autoridade do governo. Além de critério
ordenador das condutas e préticas sociais, ela vai estabelecer
pelo viés do Direito a liberdade natural dos homens.

A consecugdo dos poderes do Estado reclama posturas ativas
com base nas leis, o que consiste em fomentar boas acdes aos
cidadaos. De acordo com Bobbio

ndo se compreende Rousseau se ndo se entende que, ao con-
trario de todos os demais jusnaturalistas, para os quais o Estado
tem como finalidade proteger o individuo, para Rousseau o
corpo politico que nasce do contrato social tem a finalidade de
transforma-lo.

De agora em diante, o sadito deixa seu lugar histérico para o
cidaddo, e aquele que busca protecdo junto a passividade do
pacto de submissio é substituido por aquele que cumpre a lei
favorecida pelo Contrato Social.

Como se pode ver, apds a analise das principais idéias que
envolvem o pensamento de Hobbes, Locke e Rousseau, o
contratualismo pretendeu resolver dois problemas basicos:
primeiro, explicar as origens da sociedade, do Estado e do
Direito e, também, encontrar o fundamento de legitimidade dos
mesmos. O filésofo espanhol, Jestus Ignacio Martinez Garcial”

15 ROUSSEAU. Do Contrato Social. Op. cit., p. 91-99, 108-109.

16 BOBBIO, Norberto. Sociedade e Estado na Filosofia Politica Moderna. Sdao Paulo:
Brasiliqnse, 1986. p. 71.

17 MARTINEZ GARCIA, Jesus Ignacio. La imaginacion juridica. Madrid: Debate, 1992.
p- 169 e ss.
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vai dizer, com acerto, que a primeira das pretensdes tem perdido
terreno enquanto que a segunda pretensao se mantém como um
poderoso modo de pensar sobre questdes de justica, € uma
poderosa ficcdo. Ocorre que a primeira pretensao é defini-
tivamente menos relevante, pois, é realmente mais razoavel
explicar o surgimento do Estado, historicamente, a partir do
nucleo basico familiar, do que imaginar que um dia todos os
homens se reuniram para fundar o Estado. Mas é por isso mesmo
que o Contrato Social é uma metéfora.

Porém, a maior contribuicdo estd no fato de que a teoria
contratualista € uma concepcao racionalista da origem do Estado
e da sociedade. O Estado é uma criac¢io artificial do homem. Ndo
é por acaso que tal teoria emerge no contexto do Iluminismo,
cujo ideério é o de que a razdo norteia o conhecimento e a
conduta humana. Sua vantagem reside no fato de que, sendo
racional, ela ndo é uma teoria fundada na autoridade divina ou
numa ordem natural imutavel.

O principio de legitimagdo pelo consenso, por sua vez, é
ainda muito presente na teoria e pratica da democracia re-
presentativa moderna. As decisdes emanadas pelo legislativo,
as decisdes dos tribunais do judicidrio, a escolha dos repre-
sentantes dos cargos executivos, sdo todos inspirados na regra
do consenso da maioria ou da unanimidade (e ndo pelo elemento
forga). O contrato é, desta maneira, uma justificagdo basica de
uma ordem de coercdo publica, uma teoria consensual de
legitimacdo politica, que desemboca na democracia como
principio de legitimacdo.!®* Pode-se dizer que o Contrato Social,
neste sentido, é paradigmatico.”

Sendo o contrato um pacto de dois niveis (associacdo e
submissao), para Hoffe, implica numa dupla significacdo: um
significado legitimador, bem como um significado limitador do
Estado, é um principio critico do direito e do Estado, “no nivel
dos principios, fixa ele a origem, a amplitude e os limites de uma
ordem positiva de direito e estado”.?

18 HOFFE. Op. cit., p. 358.
19 MARTINEZ GARCIA. Op. cit., p. 171.
20 Op. cit., p. 362.
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Apresentadas as principais discussdes que envolvem o
contratualismo e seus tedricos e, partindo das mesmas, passa-se
a analise das criticas ao paradigma juridico-politico da mo-
dernidade, tendo em vista a satisfacdo dos critérios da justica e
da igualdade.

2 DAS CRITICAS AS CONDICOES DE POSSIBILIDADE
DO ACONTECER DE UMA SOCIEDADE JUSTA E
IGUALITARIA A PARTIR DO PARADIGMA
JURIDICO-POLITICO DA MODERNIDADE

Procurou-se demonstrar, lancando mao das abordagens de
Hobbes, Locke e Rousseau no primeiro item deste trabalho, que,
com o jusracionalismo, estdo dadas as condigdes tedrico-filo-
soficas para a emergéncia de uma nova forma de sociedade,
diferente daquela tradicional da Idade Medieval: a Moder-
nidade. E por isso que se afirma que o Contrato Social é a
metafora fundadora da racionalidade social e politica da
modernidade ocidental.

O jusnaturalismo racionalista (ou jusracionalismo) propor-
cionou uma ruptura com a idéia de uma ordem natural imutavel
e divina, porque a razdo constituird, a partir dai, a natureza
especifica do homem. Este processo de racionalizagdo é a
principal caracteristica, o conceito basico da modernidade. Neste
sentido, mister somar-se as consideragdes até agora apresentadas
0 pensamento weberiano, especialmente sua construcado tedrica
em torno da racionalizagdo.

Para Weber, a racionalizagao consiste num processo em que
ocorre uma sistematizacdo, intelectualizacdo, especializacdo,
tecnificacdo e objetificagdo em todos os ambitos da vida. Ra-
cionalizar é tornar uma atividade calculavel quanto aos meios e
previsivel quanto aos fins. Alguns fatores sdo determinantes
para o processo de racionalizacdo, quais sejam: o desencan-
tamento do mundo, o politeismo de valores, a alienagdo em
relacdo ao meio social.

Nesta perspectiva, os instrumentos de racionalizagdo sdo o
direito e a burocracia. Com o desencantamento do mundo, todo
o sentido lhe é extraido, pois que a ciéncia surge para tornar
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todos os processos previsiveis. Para a vida social, se ndo ha
sentido no mundo, a tinica motivacao que temos para fazer algo
é a regra, portanto, o Direito supre a falta de sentido. Se nao
existe mais consenso sobre os valores, ndo se sabe o que esperar
da conduta dos outros, para isso serve o Direito: para ra-
cionalizar as condutas sociais, através de regras.

De acordo com Weber, o processo de racionalizacdo do
Direito passou por algumas etapas. A primeira delas deu-se na
criacdo do Direito por revelagdo carismética, onde os autores
eram profetas juridicos (magos, sacerdotes, lideres carismaticos),
que possuiam legitimidade de carater também carismatico, cujo
direito criado tinha as caracteristicas de positivacdo com um
processo constituido de um formalismo magico. Numa segun-
da etapa, tem-se o direito criado e aplicado por juristas pro-
fissionais, cujas caracteristicas principais sdo um maior for-
malismo processual, uma sistematizagao relativa do direito e um
aumento da precisao conceitual da linguagem juridica. A terceira
etapa é a da positivagdo do direito pelos soberanos modernos.
Nesta etapa tem-se como autor do direito o soberano, legitimado
tradicionalmente para a criacdo do Direito por meio de legis-
lagdo, delineando o monismo juridico e o monopoélio da funcao
legislativa. Na quarta e dltima etapa, localizada nos séculos XIX
e XX, o direito é sistematizado e aplicado por juristas espe-
cializados, com formagao académica, sendo o cédigo a mate-
rializagao deste processo de racionalizagdo. Aqui, o Estado passa
a ser o autor, imbuido de uma legitimidade legal-racional, e o
Direito passa a ser concebido como um todo coerente e siste-
matico.?!

O modelo de racionalidade que preside a ciéncia moderna é,
portanto, o modelo da racionalidade cientifica (cientificismo),
desenvolvido inicialmente nas ciéncias naturais, com fortes
influéncias do método 16gico-dedutivo, a maneira da Mate-
maética, e que chegou as ciéncias sociais, condensando-se no
positivismo, no século XIX.?

21 WEBER, Max. Economia y sociedad. México: Fondo de Cultura Econémica, 1996.
Primeira Parte: Cap. III; Segunda Parte: Cap. VIIL.

22 Sobre a transigdo paradigmatica da ciéncia moderna e as criticas ao modelo
inaugurado, ver: SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 10.
ed. Porto: Afrontamento, 1998.
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Outro ponto que se pode destacar na transi¢do da sociedade
pré-moderna a moderna diz respeito ao que Weber chama de
dominacdo. A idéia de dominacdo weberiana constitui-se na
probabilidade de encontrar obediéncia a um mandato de um
certo contetido dentre pessoas determinadas, é o poder legitimo,
aceito. A legitimidade da dominagdo pode ser tradicional, que é
o tipo caracteristico do Estado Medieval, onde existe a crenga no
carater sagrado da tradigéo.

Com o surgimento do Estado Moderno, esse tipo de domi-
nagdo transforma-se em legal-racional, pois passa a apoiar-se
na crenca da obrigatoriedade das normas positivadas. Como
resultado, tem-se como projeto juridico e politico da moder-
nidade o positivismo do direito e do estado, ambos descrendo
da perspectiva ética e, por que ndo dizer, até recusando esta
perspectiva.

De acordo com Hoffe, a alienacdo da filosofia das ciéncias do
direito e do estado desenvolve uma alienacdao de ambos, da ética,
perdendo-se com isto a ética do direito e do estado:

Passageiramente, o discurso do direito e do estado podera
tornar-se, desta maneira, mais concreto do ponto de vista
histérico e juridico. E além disto se liberta do risco de um
moralismo precipitado. Perde, entretanto, também a pers-
pectiva da justica e com ela a critica discursiva da dominacao.”

Assim, a concepcdo clédssica aristotélica de justica, com-
preendida e verificada no plano da pratica, da experiéncia, ou
seja, enquanto virtude pela qual buscamos praticar atos justos,
tida, enfim, como tema pertencente nao s6 ao plano da ética, mas
também da politica, acabou, na modernidade, relegada a plano
pouco relevante.

25 HOFFE. Op. cit,, p. 17.

24 As principais idéias da concepcdo aristotélica sobre o tema da justica, sua discussdo
e exposi¢do, bem como sua critica, estdo na obra intitulada Etica a Nicémaco, onde a
justica é tratada como virtude e onde sdo apresentados todos os desdobramentos
dessa anélise. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1999. Ver, entre outros, sobre o tema da justica
aristotélica: AQUINAS, St. Thomas. Commentary on Aristotle’s Nicomachean ethics.
Notre Dame: Dumb Ox Books, 1993; BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Filosofia
Aristotélica. Barueri: Manole, 2003; FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio
ao estudo do Direito. Sao Paulo: Atlas, 1994; MARITAIN, Jacques. O homem e o Estado.
4. ed. Rio de Janeiro: Agir, 1966, MASSINI, Carlos. La prudencia juridica. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1983.
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Contudo, perseguir os fundamentos de justica na ordem
moderna pode ser, ainda que lamentavelmente, ao menos ponto
de partida para uma critica a concepcdo politica do Estado
Moderno. E de acordo com Bobbio, ndo hd como se fazer essa
andlise da nocdo de justica de forma isolada. E necessario
fazé-la em funcdo de outras nogdes também relevantes, tais
como: lei, ordem, igualdade.”> Para efeitos deste trabalho, e
tomando como ponto de partida a concepcao moderna de justica,
fundada e fundamentada na metafora do contrato social, par-
tir-se-a do par analitico justica e ordem, para entdo se chegar ao
que interessa diretamente: especular sobre as possibilidades de
construcdo e concretizacdo, numa ordem estatal abstrata e
racionalizada (desencantada), de principios de justica igualitaria.

Parte-se, inicialmente, do seguinte questionamento: se o que
legitima o exercicio do poder do Estado é o mandato constituido
através do contrato social, quais sdo os limites da atuacao desse
mandatario, na medida em que a ordem instituida visa assegurar
certas/devidas garantias individuais e de bem-estar social?
Nesse sentido, propde Hoffe a seguinte reflexao:

Uma ordem de direito e de estado, pelo fato de ser mandatada
para o exercicio da coercdo, restringe a liberdade de todos e
apesar disso é legitima em nome da liberdade. No entanto, nem
toda ordem é legitima, sobretudo ndo uma ordem qualquer
arbitraria. Sao necessérios [...] principios de justica, que vao
além da pura definigdo juridica.?

Segue o referido autor nessa andlise, apresentando uma série
de argumentos especulativos da fal4cia que pode ser o discurso,
ou mesmo a pratica, de uma politica de dominagdo (nos moldes
weberianos) que, com o tempo, possa ser desacreditada, por
contradizer principios elementares de justica:

Se desacredita quem apenas fala de direitos a liberdade e de
direitos democraticos de cooperacdo mas ndo os converte em
realidade. Ainda se desacredita quem age contra o principio
fundamental da justica politica procedimental, quem, portanto,
em vez da divisdo dos poderes e de um pluralismo politico,

25 Sobre o assunto, ver: BOBBIO, Norberto. Teoria geral do politica. A filosofia politica
e as ligdes dos cléssicos. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 307-308.
26 HOFFE. Op. cit., p. 11.
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cultiva uma concentracdao sem igual de forca. E, por fim, se
desacredita, e novamente por razdes de justica, quem atribui
aos dominadores, portanto, a si mesmo, privilégios extremos.
Na&o em ultima instancia, reagimos hoje contra uma economia
planificada e sob comando, pois nao somos determinados
apensas por consideracdes econémicas.?”

Nessa esteira, criticar o direito e o estado sob o ponto de vista
do resgate da concepgao de justica, de uma justica politica, tem
o significado de uma critica ética da dominagdo. Nesta critica,
sdo examinados os critérios e as condi¢des de uma dominacao
justa, sdo contrapostas as formas justas de dominagdo as injustas
e é remetido a seus limites, com argumentos éticos, o Estado
tendencialmente exorbitante desses limites”.?8

Com o espirito de reabilitar a figura argumentativa do
contrato social, conta-se com a contribuicdo de outro autor,
fundamental para a discussdo ora apresentada - Michael Walzer,
que traz a seguinte argumentagao:

[...] somos racionalistas da vida cotidiana; nés nos reunimos,
assinamos o contrato social ou retificamos sua assinatura, para
atender a nossas necessidades. E valorizamos o contrato se tais
necessidades forem atendidas. Mas uma das nossas necessi-
dades é a prépria comunidade: cultura, religido e politica.
Somente sob a égide dessas trés é que as outras coisas de que
precisamos se tornam necessidades socialmente reconhecidas,
assumem forma histérica e definida. O contrato social é o
acordo de chegar a decisdes conjuntas sobre que bens sao
necessarios a nossa vida em comum e, entdo, prover tais bens
uns aos outros.?

Numa tentativa de construir uma teoria do significado dos
bens sociais, numa tentativa de defesa do pluralismo e da
igualdade a partir da discussdo da justica e das suas mais
variadas esferas, Walzer traduz a preocupacdo central deste
trabalho: como assegurar uma ordem igualitdria fundada no
contrato social ou, dito de outra forma, qual deve ser o objetivo

27 HOFFE. Op. cit., p. 12-13.

28 Ibidem, p. 16.

29 WALZER, Michael. Esferas da Justica. Uma defesa do pluralismo e da igualdade.
Trad. Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 86.
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do igualitarismo politico? E a resposta pode ser tomada como
tao rica quanto o questionamento:

[...] uma sociedade livre da superioridade. [...] Ndo é a
esperanca da eliminagdo das diferencas; ndo precisamos ser
todos iguais nem ter a mesma quantidade de coisas iguais.
Todos sdo iguais entre si (para todos os fins morais e politicos
importantes) quando ninguém possui nem controla os meios
de dominag&o.%°

Nesse sentido, o mais comum na histéria das lutas populares
ndo é a exigéncia de libertacdo, mas de desempenho: que o
Estado realmente cumpra a finalidade que alega cumprir, e que
o faca para todos os membros. O motivo do conflito social é,
portanto, sempre a distribuicdo. Esta-se retomando/revisitando,
aqui, a concepgdo que nasce com a filosofia aristotélica: a de
justica distributiva. E os bens de que trata a justica distributiva
sdo bens sociais, ndo concebiveis como fundamentais ou
essenciais em todos os mundos morais e materiais, mas enca-
rados a partir de seus significados socio-histéricos. E o signi-
ficado dos bens que define sua movimentagao. Os critérios e os
acordos distributivos ndo sado intrinsecos ao bem em si, mas ao
bem social.?!

Assim, estamos diante da possibilidade de uma ordem
politica, cuja esfera da justica esta centrada numa concepcao de
igualdade que Walzer chama de complexa:

aigualdade é uma relacdo complexa de pessoas, mediadas por
bens que criamos, compartilhamos e dividimos entre nés; nao
é uma identidade de posses. Requer, entdo, uma diversidade
de critérios distributivos que expresse a diversidade de bens
sociais.*

Cabe lembrar que, pensar/realizar o contrato social de forma
distinta dessa, fundada num igualitarismo politico, com a
perversdo dos critérios de distribuigdo e das necessidades dos
membros da comunidade em geral, ja dizia Rousseau, trans-
forma em engodo o contrato social.®

30 Ibidem, p. XVL

31 WALZER. Op. cit., p. 6-11.

32 Ibidem, p. 21.

33 ROUSSEAU. Discurso sobre a origem... Op. cit.

226 - Justica como ordem: .../ ABRAO, R. M. Z. B.



Por fim, vale ressaltar que quando todos os membros par-
ticipam da atividade de interpretar o contato social, o resultado
¢ um sistema mais ou menos abrangente de provisdo comu-
nitdria. Se todos os Estados forem, em principio, Estados de bem-
estar social, é bem provavel que as democracias sejam Estados
de bem-estar social na prética. Até a imitacao de democracia gera
assistencialismo, como ocorre nas “democracias populares”, nas
quais o Estado protege o povo contra todas as desgracas, exceto
contra as que o proprio Estado inflige ao povo.3*

Apresentadas as criticas ao paradigma juridico-politico da
sociedade moderna, passa-se, de imediato, as consideragdes
finais.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Tendo como premissa que as consideracdes finais prestam-
se ao resgate do problema investigativo proposto e a sintese das
respostas ao mesmo, lembra-se que, para efeitos deste texto, o
questionamento inicial era: quais as criticas as condigdes de
possibilidade da construcdo de uma sociedade justa e igualitaria
dentro da concepcdo moderna de justica?

Para tal indagacdo, apresentam-se as seguintes conside-
racoes:

1. O Contrato Social é a metéfora fundadora da racionalidade
social e politica da modernidade ocidental. A teoria contra-
tualista pretende explicar as origens da Sociedade, do Estado e
do Direito, bem como encontrar um fundamento de legitimidade
para os mesmos, por meio de uma hipétese em que ha a
passagem do Estado de Natureza para um Estado e/ou
Sociedade politica por meio de um Contrato. Na atualidade, a
teoria contratualista tem relevancia no significado legitimador
da ordem (e também limitador do poder).

2. O projeto politico-juridico da modernidade é um projeto
de um monismo juridico baseado no monopdlio da criagdo e
distribuicdo do Direito, no qual a dogmatica juridica tradicional
lanca mao do raciocinio l6gico-dedutivo em busca de sistema-

3 WALZER. Op. cit,, p. 110-111.
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tizagdo, evidéncia, seguranca e completude do ordenamento
juridico. O projeto politico da modernidade passa pela ju-
ridificagcdo das relacGes sociais, tornando-as previsiveis e cal-
culdveis. Sendo assim, o Direito moderno é um Direito baseado
nos principios da impessoalidade, da generalidade, da coerci-
bilidade e da abstratividade. Sob o ponto de vista do Estado
moderno, o poder passa a ser limitado pelo Direito. Temos,
assim, o Estado de Direito, ou a dominacéo legal-racional.

3.5Se o Contrato Social é a metédfora fundante da racio-
nalidade social e politica da modernidade, a partir deste estudo
pode-se confirmar a existéncia de uma crise da modernidade,
paralela a outra do préprio Contrato Social. Este quadro é
sintomatico quando se depara com a seguinte andlise: se o
Contrato Social assenta-se num sistema de inclusao, hoje se tem
que os critérios de exclusdao sobrepdem-se ao de inclusdao por
duas formas: com a exclusao de grupos de interesse sem regresso
ao Contrato, produzida pelas politicas de diminui¢do de poder
e das fungdes do Estado; e com o bloqueio a cidadania de grupos
sociais que antes, pelo menos, tinham expectativa de “assinar”
o Contrato e hoje ndo tém perspectiva de fazé-lo.

4. Estas duas faces da crise que envolve o Contrato Social e
o Estado tém, como conclusdo deste trabalho, sem prejuizo de
outras vertentes tedricas de abordagem do tema, raizes no
abandono da perspectiva ética no que diz respeito a justica, e
nas possibilidades de sua concretizacdo a partir da satisfacao
dos anseios da comunidade. O resgate aqui feito da teoria do
Contrato Social remete a concep¢do de ordem, mas remete, ao
mesmo tempo, a idéia de que, se é esta a férmula moderna de
exercicio de poder e de organizacao social, o Contrato Social tem
seu lugar sistematico numa teoria de legitimacdo do Estado,
numa teoria moral empreendida desde o ponto de vista da
justica. Assim, o Contrato Social, assim como o Estado de
Natureza, ndo pode ser visto como um fendémeno histérico. Ele
representa um acordo com valor juridico, e, portanto, pode/deve
vir a constituir-se em principio critico do Direito e do Estado.

5. O Estado moderno, constituido e limitado pelo Contrato
Social, deve atuar harmonizando estratégias de positivacao dos
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direito e de deliberacdo sobre os mesmos, coletivamente. Através
da articulacdo desses elementos: principios positivados de
justica com a racionalidade cientifica, com o consenso
experimental e as relacdes de cooperacdo entre ciéncia e politica,
recebe a coletividade a chance competente de também encontrar
e reconhecer, sob as condigdes atuais de sociedades complexas,
as formas concretas de realizacao histérica da justica.

A partir desses cinco esqueméticos pontos de discussdo,
entende-se que a hipdtese inicialmente proposta, de andlise das
criticas ao paradigma juridico-politico da modernidade foi
atendido, na medida em que houve o resgate das principais
relevantes argumentagdes em torno do que representou/
representa a existéncia de um Estado ordenador, enfatizando-se
que aqui, a preocupagdo central foi a de apontar sob que
condi¢des uma sociedade de homens livres pode constituir-se
numa sociedade igualitaria sob o comando e protegado do Estado.
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