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APRESENTACAO

Pensar filosoficamente ou a partir de uma perspectiva filoséfica
os direitos humanos |/ fundamentais é uma necessidade e um desafio. E
uma necessidade em razao das dificuldades para protegé-los e realiza-los.
Ha diversos exemplos cotidianos de desrespeito e violagdes dos mesmos.
E um desafio dado a pluralidade cultural, moral, filosdfica existente nas
sociedades democraticas constitucionais.

Enfrentar a questdo da fundamentacdo filoséfica dos direitos hu-
manos/fundamentais é o objetivo central do componente curricular “Fi-
losofia intercultural e teoria critica dos direitos humanos”. As principais
questdes abordadas nele sdo as seguintes: o que sao direitos humanos?
A dignidade humana é o fundamento de todos os direitos humanos? O
que é a dignidade humana? E possivel uma fundamentacdo universalista
dos direitos humanos? Quais sdo as principais teorias que fundamentam
os direitos humanos?

No primeiro semestre de 2016, dadas as numerosas possibilida-
des de fundamentacdes filosdficas possiveis, optou-se por apresentar e
analisar duas teorias, a saber: a de Rawls e a de Nussbaum.

No decorrer do referido semestre as propostas tedricas men-
cionadas foram apresentadas, analisadas e debatidas. Apds o estudo, os
mestrandos foram estimulados a redigir um artigo sobre um tépico de-
senvolvido em sala de aula ou articular os conceitos e teses dos autores

discutidos com as tematicas das suas dissertacdes.
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Apresentagao

A presente obra € o resultado desse processo. Sendo assim, ela
apresenta artigos que retratam o primeiro estagio de pesquisa sobre as
tematicas escolhidas, por conseguinte, sdo work in progress. Contudo, as
investigacdes desenvolvidas indicam o potencial cientifico dos autores e a

relevancia das questdes abordadas.

Boa leitura!
Organizadores
Robison Tramontina
Alexandra Vanessa Klein Perico
Anny Marie dos Santos Parreira

Organizadores: Robison Tramontina, Alexandra Vanessa Klein Perico, Anny Marie dos Santos Parreira



CAPITULOI-A
TEORIA DA JUSTICA
DE JOHN RAWLS E OS
DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS
- PERSPECTIVAS E
INTERLOCUCOES






EDUCACAO NA PERSPECTIVA FILOSOFICA DE JOHN RAWLS
Aline Mendes de Godoy”

1INTRODUGAO

John Rawls, um dos principais fildsofos do século XX, fundamen-
ta sua doutrina na busca da igualdade e da justica distributiva, dando prio-
ridade ao tratamento das liberdades e dos menos favorecidos. O autor de-
senvolve sua andlise a partir da justica como equidade, que tem como foco
aresolucao de questdes de desigualdade nos sistemas politico-liberais.

O principio norteador de sua obra é ajustica, uma das virtudes das
instituicdes politico-sociais, de forma que os principios da justica que
elenca devem servir de fundamento para as sociedades bem-ordenadas.

“Uma Teoria da Justica”, publicado em 1971, serve de ponto de
partida para a sistematizacdo da justica como equidade rawlsiana. Entre-
tanto, todas as obras do autor tiveram como base a questdo da justica,
embora essa tenha passado por algumas altera¢des ao longo do tempo,
buscando corrigir inconsisténcias, o que resultou na publica¢do, em 1993,
da obra “O Liberalismo Politico”.

Mesmo com altera¢des, o centro de andlise do autor permane-
ceu como a justica como equidade, como forma de resolver questdes liga-
das a desigualdade nos sistemas politico-liberais. A justica, listada como a
primeira das virtudes das instituicdes politico-sociais, serve de base para
as sociedades bem-ordenadas.

Tendo como norte a justica, Rawls propés um método razoavel
em que a validacdo e a invalidacao das leis morais pudessem ser baseadas.

Rawls analisa a ética por um método indutivo, desenvolvido de

forma que este fosse utilizado para estabelecer uma classe de juizes mo-

“Mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; juiza de Direito.
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Aline Mendes de Godoy

rais, reconhecidamente razoaveis. Esses possuiriam caracteristicas como
inteligéncia, conhecimento e virtudes.

O julgamento desses juizes seria moral e intuitivo, precedido de
vasta investigacdo, de forma que as promessas, mesmo que fundamenta-
das emregras do senso comum, devem ser mantidas. Esses juizes analisa-
riam os fatos, aplicando a estes os principios de forma intuitiva.

O método rawlsiano afirma que as pessoas tem determinadas ha-
bilidades, de forma a alcangar uma decisdo correta sem recorrer a nenhum
background ou fundamento filoséfico. Isso porque estas demonstram com
suas atitudes didrias e julgamentos pré-reflexivos que tem senso de justica.
Entretanto, esses julgamentos ndo sao aqueles considerados na analise das
virtudes; esse Ultimo sé pode ser feito pelos juizes morais competentes.

Rawls, na obra “Uma teoria da justica” sustenta que a concep¢ao
de justica caracteriza-se pela sensibilidade moral, em que cada juizo do
dia-a-dia é formulado com base em principios. Os juizos ponderados sdo
formulados a partir de condi¢Oes favoraveis ao senso de justica.

Sob essa dtica, nosso senso de moralidade pode fundamentar
uma teoria moral eficiente, que, através de um equilibrio reflexivo, reve-
le os elementos essenciais de nossas capacidades morais. O fundamental
para Rawls, seria, assim, o uso de determinados julgamentos.

O senso de justica hawlsiano é uma capacidade mental, que en-
volve o exercicio do pensamento. Em Teoria da Justica, esse senso é ex-
plicado a partir do equilibrio reflexivo, que sé pode ser atingido depois
da pessoa avaliar todas as concep¢es propostas, decidindo ou revisando
seus juizos para moldar-se a um deles ou manter suas convicgdes iniciais.

Os primeiros principios elencados no livro “Uma Teoria da Jus-
tica” sdo os elementos centrais da teoria rawlsiana, e sua demonstracdo
adapta-se a nossos juizos em equilibrio reflexivo e do apoio mttuo em di-
versas considera¢des, de forma que tudo se encaixe e forme uma

Unica visao coerente.
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Educacdo na perspectiva filoséfica...

A concepcdo de justica, na citada obra, funda-se em concep¢des
filoséficas aplicadas a todas as sociedades. Lado outro, em “O liberalis-
mo politico”, essa concep¢do funda-se apenas em consideragdes politicas
aplicadas as sociedades, vista como cooperacdo social de beneficios mutu-
0s, que tenham como fundamento a ideia de pessoas livres e iguais.

Em TJ, os principios de justica, analisados a partir da posic¢ao ori-
ginal, tem como justificativa as escolhas racionais. A justificativa, em “O
liberalismo politico”, estd nas ideias de pessoa e sociedade modeladas
implicitamente na cultura publica de uma sociedade democratica, carac-
terizada pelo pluralismo razoavel. Assim, diversamente da TJ, em LP a con-
cepcao de pessoa e sociedade ndo te3m fundamento filoséfico, mas sim
ideias implicitas na cultura publica das sociedades democraticas.

Nesse sentido, uma sociedade serd considerada democratica
apenas se, seguindo os principios da justica, puder ser considerada bem-
ordenada. Os cidadaos compreendem a sociedade como um sistema equi-
tativo de cooperacao entre pessoas reconhecidamente livres e iguais; e
ela serd bem-ordenada na medida em que cada cidaddo reconhece a
mesma concepgao politica de justica e os mesmos principios de justica.

Uma sociedade bem-ordenada caracteriza-se por uma concep-
¢ao publica de principios de justica, estabelecidos a partir de uma base
comum na qual os cidaddos justificam seus juizos politicos, de forma que
cada um coopera, politica e socialmente, tendo como norte os principios
aceitos como justos. Esse acordo dos cidadaos restringe-se, todavia, aos
elementos essenciais da sociedade.

A concepcdo de pessoa € fundamental para se estabelecer o
conceito de sociedade bem-ordenada. Isso porque esse conceito deve
ser politico, considerando que os cidaddos sao considerados individuos
que tem como fundamento bdsico a liberdade, sendo concebidos como

portadores da no¢ao do bem e senso de justica.

Série Ensaios
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Na sociedade bem-ordenada, Rawls afirma que a concepc¢do de
pessoa é elaborada a partir da maneira como os cidadaos sao vistos na
cultura publica de uma sociedade democratica, em seus textos politicos
basicos, quais sejam, a constituicao e declara¢bes de direitos humanos,
e na tradicao histdrica da interpretacao desses textos.

A justica como equidade traz um conceito politico de pes-
soa como cidaddo livre e igual, de forma que as pessoas tem um senso
comum e uma concepg¢ao do bem, sendo capazes de cooperagao social.
Essa concepcdo politica considera a sociedade um sistema equitativo de
cooperacao.

A concepcao de pessoa em Rawls é uma concepcao politica, que
considera os cidadaos na condicao de pessoas livres. Sua concepgao de
liberdade considera os cidaddos razodveis e racionais, associando-a a ideia
de sociedade, considerada como sistema politico equitativo de coopera-
¢ao. Os cidadaos sao autdbnomos, livres e iguais, o que potencializa suas
faculdades morais da concep¢do de bem e de senso de justica.

O que se considera, nesse caso, € o grau de envolvimento que
o cidaddo deve ter na politica, como forma de garantir suas liberdades
basicas. A teoria da justica como equidade considera a natureza social e
a autonomia dos cidaddos, pressupondo que estes compartilhem de uma
igual cidadania, igual liberdade consensualmente estabelecida por jul-
gamentos ponderados, firmados a partir do equilibrio reflexivo. Essa con-
cepgao politica combina ideias e principios conhecidos, considerando a so-
ciedade como um sistema de cooperacao equitativa entre pessoas livres,
iguais e garantindo, assim, o consenso.

O objetivo da justica como equidade é firmar um acordo politico
entre os cidaddos, considerados como pessoas livres e iguais, compreendi-

dos como capazes de assumir a responsabilidade por suas reivindica¢des.
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Educacdo na perspectiva filoséfica...

Embora Rawls ndo trate especificamente da educacao, é certo
que ele reconhece sua importancia na formacdo de uma sociedade
bem-ordenada.

Em contraponto a teoria de Rawls, temos a doutrina de Martha
Nussbaum. A autora fundamenta seu discurso sobre a justica social
dos direitos humanos nas denominadas “capacidades humanas”. A ideia
de capacidade relaciona-se com aigualdade, necessadria para proporcionar
a melhoria da qualidade de vida de pessoas determinadas.

Nussbaum propde uma lista de capacidades (2013, pp. 91-93),
que devem servir de base para o planejamento das politicas publicas pelos
Estados. Essa lista corresponde aos pelos bens primarios presentes na te-
oria de Rawls (2016, pp. 108-112).

A doutrina com enfoque nas capacidades, defendida pela autora,
parte da critica ao contratualismo e as anadlises acerca do desenvolvimen-
to humano que se fundem na ideia de utilidade, igualdade de distribuicdo
e maximizagao de recursos, buscando uma solugao para alguns das ques-
tOes deixadas de lado pelos demais.

Nesse sentido, o enfoque das capacidades eleva o individuo a
uma posicao de destaque, permitindo-lhe ser protagonista na definicao de

sua vida, servindo para o fortalecimento dos direitos humanos.

2 0S DOIS PRINCiPIOS DE EQUIDADE DE JOHN RAWLS

Dada a posicdao de cidadania igual, Rawls entende que pessoas
livres e iguais, situadas simetricamente, escolheriam os dois principios
da justica como equidade.

O autor apresenta os principios da justica em ordem serial, de
forma que o primeiro principio precede, em ordem de importancia, o se-
gundo. Esses principios sdo assim definidos: a) cada pessoa tem o mesmo

direito irrevogdvel a um esquema plenamente adequado de liberdades

Série Ensaios
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basicas iguais que seja compativel com 0 mesmo esquema de liberdades
para todos; e b) as desigualdades econémicas e sociais devem satis-
fazer duas condicdes: primeiro, devem estar vinculadas a cargos e posi-
¢Oes acessiveis a todos em condi¢des de igualdade equitativa de oportu-
nidades; e, em segundo lugar, tem de beneficiar ao maximo os membros
menos favorecidos da sociedade (o principio de diferenca) (2016, p. 73).

O objetivo de Rawls, ao estabelecer esses principios é organizar
as instituicbes de forma a permitir a cooperacdo social, favorecen-
do os esforcos constitutivos dos cidaddos. Essa cooperacdo social implica
uma igual cidadania, de forma que o sistema politico e econémico deve ser
construido de forma coletiva, por cidadaos livres e iguais, possibilitando,
através do acesso aos bens sociais primarios, o desenvolvimento.

A partir do momento em que hd essa cooperacdo, restam favo-
recidos os esforcos coletivos, de forma que Rawls deixa claro que o de-
senvolvimento pleno dos individuos sé é possivel dessa forma. A
cooperacao social baseia-se no respeito mutuo e no beneficio de todos, de
forma que sem ele ninguém pode ter uma vida satisfatdria.

Passando a andlise dos principios, temos que o primeiro deles,
chamado principio da igual liberdade, estabelece que todas as pessoas
tem direito ao maior conjunto de liberdades, que sdo igualmente aplica-
veis a todos. Rawls chega a afirmar que a base da auto-estima, em uma
sociedade justa, ndo é a renda dos individuos, mas a distribuicao publica-
mente defendida de direitos e de liberdades fundamentais (2016, p. 671).

Rawls elabora uma lista de liberdades basicas fundamentais,
abarcada pelo primeiro principio: liberdade de pensamento e de conscién-
cia; liberdades politicas, como o direito de votar e de participar da politica,
e liberdade de associacao, bem como os direitos e as liberdades especi-
ficadas pela liberdade e pela integridade, seja ela fisica e psicolégica, da
pessoa; o direito a propriedade privada; e, finalmente, os direitos e as li-

berdades abarcadas pelo estado de direito.
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Educacdo na perspectiva filoséfica...

Essas liberdades basicas, bem como sua ordem de prioridade bus-
cam garantir a todos os cidadaos as condi¢des sociais essenciais para o desen-
volvimento adequado e para o exercicio completo e informado de suas duas
faculdades morais, ter um senso de justica e ter uma concep¢ao do bem.

O segundo principio aplica-se a distribuicao de renda e de riqueza
e as organizac¢des que fazem uso de diferencas de autoridade e de respon-
sabilidade. E certo que a distribuicdo de renda e de riqueza ndo precisa ser
igual para todos, mas ela deve ser vantajosa para todos, em especial aos
menos favorecidos, e, a0 mesmo tempo, deve garantir que as posicdes de
autoridade e de responsabilidade sejam acessiveis a todos (2016, p. 78).

Esse principio é dividido em duas partes, relacionando-se as desi-
gualdades sociais e econdmicas. A primeira parte, relacionada ao principio
da diferenca, estabelece que desigualdades sdo aceitas apenas quando
melhoram as condi¢6es dos menos favorecidos.

A cidadania igual deve ser garantida a todos os cidadaos, inde-
pendentemente de sua cor, raca, credo ou riqueza, de forma que tenham
a oportunidade de alcangar cargos publicos ou politicos. Rawls assevera
que a aplicagao desse principio exige que as pessoas sejam consideradas
independentemente de sua posicdo social (2016, p. 622).

Esse principio exige que as desigualdades existentes beneficiem
os menos favorecidos, ou, caso contrdrio, ndo sdo admitidas (2003, pp.
90-91). Determina, ainda, que cada pessoa se beneficie das de-
sigualdades permissiveis na estrutura basica, de forma que cada homem
representativo definido por essa estrutura, quando a observa como um
empreendimento em curso, deve entender razoavel preferir as suas pers-
pectivas atuais as suas perspectivas sem ela (2016, p. 74).

Considerada a posicao de cidadania igual, Rawls afirma que as
desvantagens ou a supressao da liberdade de uns ndo podem ser justi-
ficadas por maiores vantagens de outros. Isso porque a ideia intuitiva é

que a ordem social ndo deve estabelecer e assegurar as perspectivas mais
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atraentes dos que estao em melhores condi¢Ges a ndo ser que, fazendo
isso, também traga vantagens para os menos afortunados (1997, p. 80).

Além disso, ndo se permite que diferencas de renda ou posi¢des
sociais e de responsabilidades justifiquem-se pela alegacdo de que as des-
vantagens de uns em uma posicao sao compensadas pelas maiores
vantagens de outros em posi¢Oes diferentes, bem como ndo podem infra-
cdes a liberdade ser contrabalancadas dessa forma (1997, p. 69).

O desenvolvimento econdmico sé se legitima na medida em que
promove o desenvolvimento humano, devendo o principio da diferenca
transformar os objetivos da estrutura bdsica, de modo que o esquema
global das instituicbes deixe de enfatizar a eficiéncia social e os valores
tecnocraticos (1997, p. 108).

A segunda parte, ao dispor sobre o principio da igualdade equi-
tativa de oportunidades, estabelece que o acesso aos cargos e posicdes
sociais devem estar ao alcance de todos os individuos de maneira igual e
equitativa.

Rawls assevera que esses principios buscam corrigir defeitos na
igualdade formal de oportunidades - carreiras abertas a talentos - do sis-
tema de liberdade natural. Para que haja igualdade equitativa de oportu-
nidades, os cargos e posicdes sociais devem estar abertos ndo apenas em
sentido formal, mas de forma que todos tenham uma chance equitativa de
ter acesso a eles (2003, p. 61).

Segundo o autor, o primeiro subprincipio, o principio daigual-
dade, tem precedéncia sobre o segundo, reforcando a ideia de que nem
mesmo um bem partilhado por todos pode justificar a perda de uma liber-
dade basica por algum individuo. Além disso, ganhos de ordem econdmica
nao autoriza que seja negada uma liberdade de qualquer individuo.

Rawls deixa claro que a ordem serial dos subprincipios justifica-

-se uma vez que a violacao as liberdades basicas protegidas pela primeira
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parte do principio ndo podem ser justificadas nem compensadas por maio-
res vantagens econdémicas e sociais.

Essas liberdades sé podem ser limitadas ou comprometidas se
houver conflito com outras liberdades bésicas, uma vez que nenhuma de-
las é absoluta. Entretanto, podem ser ajustadas de forma a formar um sis-
tema Unico, que deve ser o mesmo para todos (2003, p. 65).

E importante perceber que essa ordem de precedéncia aplica-se
também entre as duas partes do segundo principio, de forma que a primei-
ra parte, o principio da diferenca, precede a segunda parte, o principio da
igualdade equitativa de oportunidades. Assim, eventuais diferencas
de distribuicdo de renda somente se justificam quando as posicoes e car-
gos sao acessiveis a todos.

Na obra “Justica como Equidade: Uma Reformulacdo” esses
principios da justica sao ordenados nessa mesma ordem de precedéncia,
qual seja, a) cada pessoa tem o mesmo direito irrevogdvel a um esquema
plenamente e adequado de liberdades basicas iguais que seja compativel
com o mesmo esquema de liberdades para todos; e, b) as desigualdades
sociais e econ6micas devem satisfazer duas condi¢bes: primeiro,
devem estar vinculadas a cargos e posi¢des acessiveis a todos em condi-
¢Oes de igualdade equitativa de oportunidades; e, em segundo lugar, tém
de beneficiar ao médximo os membros menos favorecidos da sociedade
(2003, p. 60).

E certo que esses principios da justica sdo aqueles que, segundo
o0 autor, seriam escolhidos por pessoas livres e iguais, na posi¢ao original
e limitadas pelo véu da ignorancia, como sendo os principios reguladores
das desigualdades sociais presentes na estrutura basica da sociedade, cha-

mada de justica como equidade.
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3A EDUCACAO COMO BEM PRIMARIO NA JUSTICA COMO
EQUIDADE

A justica como equidade, conforme dito acima, aplica-se as insti-
tuicOes politicas e sociais, determinado a maneira como estas distribuem
direitos e deveres, bem como a divisao daquelas vantagens relacionadas a
estrutura basica da sociedade.

E certo que a educacdo formal faz parte dessa estrutura basica e,
de acordo com Rawls, essa estrutura € “o contexto social de fundo dentro
do qual as atividades de associa¢des e individuos ocorrem” (2003, p.14).

A estrutura basica tem como uma de suas atribui¢cdes a formagao
dos individuos para uma concepcao publica de justica. E, através da edu-
cacao, esses cidadaos desenvolvem suas faculdades morais, tornando-os
membros da sociedade e, assim, livres e iguais. Rawls afirma que essa “es-
trutura bdsica também cumpre a funcao publica de educar os cidadaos
para uma concepcao deles mesmos como livres e iguais” (2003, pp. 80-81).

A educacdo, na medida em que faz parte da estrutura basica da
sociedade, relaciona-se com as outras dimensées de formagao do cidadao.
Nos termos do dito por Rawls, a estrutura basica da sociedade tem efeitos
profundos sobre toda a vida da populacao, estando presente desde o ini-
cio, razao porque a educagao deve ser analisada da mesma forma.

Quando ao papel da educacao na formacao dos individuos, te-
mos que ela define a forma como os beneficios da cooperagado social serao
distribuidos. Isso porque a forma como o cidaddo terd acesso a educacao,
enquanto bem social, deve ser definida de acordo com os principios basi-
cos de justica.

Os principios de justica elaborados por Rawls buscam estabele-
cer a base de elaboragdo das regras sociais definidoras das politicas publi-
cas para a distribuicao dos bens resultantes da cooperacgdo social.

Segundo o autor, os cidaddos tem seus interesses e projetos par-

ticulares frente a sociedade, mas concordam em adotar principios ou um
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conjunto deles, para regular direitos e deveres, bem como a forma mais
adequada para distribuicdo dos beneficios advindos da cooperacdo social
(1997, p- 75)-

Cabe a esses principios de justica definir a base comum do que-
Rawls denomina de bens sociais primarios.

Dessa forma, ainda que os cidad3os tenham para si uma con-
cep¢do mais abrangente de seus fins Ultimos e suas finalidades, basta a
presenca de determinadas condi¢es para que possam compartilhar da
mesma ideia de vantagem racional.

Primeiramente, devem defender a mesma concepcao de si mes-
mos como pessoas livres e iguais. Em segundo lugar, suas concepc¢Oes
abrangentes do bem, por mais diferentes que seja seu conteiido bem
como as doutrinas religiosas e filoséficas vinculadas a estas, devem ter,
para se desenvolver, os mesmos bens sociais primarios, ou seja, as
mesmas liberdades, oportunidades e direitos bdsicos, os mesmos meios
polivalentes, como renda e riqueza, de forma a garantir as mesmas
bases sociais de respeito préprio (2000, p. 301).

Esses bens primdrios sdo fundamentais para a cooperacao social.
Isso porque o sistema politico e econémico deve ser fruto de constru-
cao coletiva, por cidadaos livres e iguais, possibilitando o desenvolvimen-
to de todos por meio dos bens sociais primarios.

A concepcao politica de cidadaos, que os considera como livres e
iguais, define suas necessidades, ou seus bens enquanto cidadaos, como
os bens primarios, no que se refere as questdes da justica. (2000, pp. 305-
306). Essa concep¢ao de bens primarios permite o acesso a uma base po-
litica para as reivindicag¢des dos cidadaos e para a organizagdo do sistema
politico e econémico.

Os bens primarios, segundo Rawls, sao coisas que os cidadaos
precisam como pessoas livres e iguais, e suas exigéncias em relacao a es-

ses bem é considerada valida (Liberalismo politico, 2000b, p. 228).
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A lista de bens primarios elaborada por Rawls (2003, pp. 82-83)
distingue entre cinco categorias, aquelas relacionadas as liberdades de
pensamento e de consciéncia; as liberdades de movimento e livre esco-
Iha de ocupacao; os poderes e prerrogativas de ocupagao de cargos e po-
sicdes de autoridade e responsabilidade; a renda e riqueza e acesso aos
meios para atingi-las; as bases sociais do autorrespeito.

Mesmo que a educacao nao esteja explicitada nessa lista de bens
primarios, pode-se dizer que aquela estd emaranhada nas bases destes.
Isso porque 0 acesso aos bens primarios, como renda, riqueza e liberdade
na escolha de sua ocupacao, depende da maneira e por quanto tempo
os cidaddos tiveram acesso a educacao formal.

Os bens primarios fornecem o suporte da estrutura bésica da socie-
dade (1997, p. 286), dando forma as suas necessidades e aspiracdes futuras.
Eles determinam o tipo de pessoas que sdo e que querem ser. Isso significa
que um sistema econdmico ndo é somente um meio de satisfazer desejos e
necessidades atuais, mas de criar e modelar as necessidades futuras.

A educacdo faz parte desses bens primdrios na medida em que a
concepcao de pessoas livres e iguais, participantes de um sistema de coo-
peracao social, passa pela educacdao formal dos cidadaos.

Rawls dd énfase ao fato de que as necessidades coletivas vincula-
das aos aspectos politicos e econdmicos devem se sobrepor as necessida-
des individuais. Assim, permitir o acesso dos cidaddos a educacdo fornece
a esses orientacdes para atender ndo apenas aos seus desejos e neces-
sidades pessoais, mas aos anseios coletivos, dando-lhes uma visao
comunitaria.

A educacdo formal permite que os cidaddos desenvolvam suas
capacidades cognitivas e os conhecimentos necessdrios para entenderem
seu papel na sociedade. Compreendendo esses direitos e deveres, os ci-
dadaos compreendem também sua identidade social de pessoas livres e

iguais, possibilitando que elaborem seus planos de vida.

Organizadores: Robison Tramontina, Alexandra Vanessa Klein Perico, Anny Marie dos Santos Parreira



Educacdo na perspectiva filoséfica...

A liberdade de escolha de uma ocupacdo, como um dos bens
primarios descritos por Rawls, ndo pode ser realizado plenamente sem
a educacdo formal minima. Assim, fazendo um paralelo com tudo quanto
dito pelo autor, temos que a educacdo formal compde a estrutura bésica
da sociedade, sendo o acesso a educacdao e o ndmero de anos inse-
rido no sistema escolar um dos pontos para a concretizacao dos planos e
projetos de vida do cidadao.

O papel da educacdo em Rawls é reforcado como forma de vincu-
lar o individuo ao esquema de distribuicao de renda e riquezaes-
tabelecido pelo principio da diferenca (2016, p. 109). A alocacdo de recur-
sos para a educacgdo atribui ndo apenas eficiéncia econdémica e bem-estar
social, mas também proporciona as pessoas a possibilidade de conhecer
a cultura e fazer parte das atividades sociais. Assim, pode o individuo
conhecer seu prdprio valor.

A educacdo pode ser vista como o fundamento para a constru-
¢ao e manutencgao da justica na sociedade. Ela tem importancia decisivana
formacdo de valores morais e na construcao da cooperacdo social, tendo
como base o didlogo e o respeito mutuo, permitindo formar cidaddos au-
tébnomos e criticos, empenhados na constru¢do do progresso cientifico e
tecnolégico. O fim ultimo da educacdo €, assim, a busca da justica social.

A promocao da educacao permite igual liberdade e igualdade de
oportunidades para que os cidadaos tenham acesso aos bens primarios,

resultando na eficiéncia econdmica.

4 AS CRITICAS DE MARTHA NUSSBAUM A LIMITACAO DA TEORIA DE
RAWLS AO TRATAR DA EDUCACAO

Antes de adentrar a critica perpetrada a Rawls, necessario fazer
algumas digressdes acerca do seu discurso de justica social de direitos hu-
manos de Martha Nussbaum, que essa denomina de ‘“capacidades

humanas”.
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Essa doutrina serve, desde 1993, de fundamento para os Relaté-
rios de Desenvolvimento Humano do Programa das Na¢des Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), que avaliam de forma comparativa a qualidade
de vida nos paises que formam as Nacdes Unidas, utilizando-se, para isso,
do conceito de capacidades ou habilidades humanas.

Nussbaum assevera que o conceito de capacidades ¢é
fundamental para que se compreenda como garantir dignidade ao ser hu-
mano e o que seria uma vida com dignidade, tendo suporte na educacao,
na familia e em outras instituicdes (2016, pp. 93-94).

O enfoque das capacidades € uma concepc¢do de base filoséfica
em que determinadas habilidades centrais e oportunidades, que incluem,
em especial, as oportunidades de escolha e atividade, possibilitam uma
comparacao da qualidade de vida entre as sociedades, servindo de mo-
delo para ser usado quando se pergunta em que medida uma sociedade
assegura o minimo de justica aos seus cidadaos (2013, pp. 84-85).

Podem ser descritas como potencialidades ou liberdades subs-
tantivas de que dispdem os individuos para exercitar as formas de ser e
viver, podendo fazer o que mais valorizam na vida.

Nussbaum assevera que sua abordagem deve ser reconhecida
como uma teoria parcial e minima de justica social, vez que ela ndo realiza
uma abordagem que busca uma igualdade completa de capacidades, mas
tao somente um nivel minimo indispensavel (2013, p. 218). Exemplo
disso segundo a autora pode ser visto na medida em que ela ndo aborda a
desigualdades verificadas acima desse nivel minimo (2013, p. 85).

Essas capacidades tem como premissa o reconhecimento do ser
humano como ser moral e racional, tendo como fonte primaria de riqueza
e habilidade o planejamento de sua vida de acordo com os fins que preten-
de alcancar. Assim, parte da premissa bdsica de que algumas das habilida-

des humanas sao dotadas de dignidade e valor uma vez que permitem a
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realizacdo de funcionalidades, sendo consideradas demandas morais que
dao ensejo a deveres politicos e sociais relacionados (2013, p. 175).

A partir de sua doutrina, a autora propde uma lista deca-
pacidades e direitos que Ihe sdo correspondentes, colaborando, assim, no
planejamento das politicas publicas. A lista apresentada por ela faz o mes-
mo papel desempenhado pelos bens primarios da teoria de Rawls (2016,
pp. 108-112), de forma que servem de apoio aos nossos poderes de razdo e
escolha pratica, com importancia especial de tornar as escolhas possiveis.

As capacidades e direitos propostos por ela sdo, portanto: 1)
vida; 2) saude fisica (direito a uma boa satde, incluindo a saude reproduti-
va, estar adequadamente nutrido, ter moradia adequada); 3) integridade
fisica (direito a locomocao, a seguranca contra ataques violentos, incluin-
do abusos sexuais e violéncia doméstica, oportunidades para a satisfacdo
sexual e escolha no que se refere a reproducdo); 4) sentidos, imaginacao
e pensamento (direito de usar os sentidos, a imagina¢do, o pensamento
e a razdo, de modo informado por uma educacdo adequada, o que inclui
a alfabetizacdo e os treinamentos matematicos e cientificos); 5) emocoes
(ser capaz de ter vinculos, de amar todos que nos amam e que de nds
cuidam, de lamentar a sua auséncia, vivenciar a gratidao e a raiva justifi-
cada); 6) razdo prética (capacidade de formular uma concepc¢do de beme
se engajar em reflexdes cruciais sobre o planejamento da prépria vida,
permitindo a protecdao da liberdade de consciéncia e pratica religio-
sa); 7) afiliacdo, que se subdivide em: 7.1) amizade (capacidade de viver
para e com os outros, de reconhecer e mostrar preocupacao com outros
seres humanos. Proteger essa capacidade significa proteger a liberdade
de reunido e de discurso politico) e 7.2) respeito (implica o auto-respeito
e ndo-humilhacdo, direito a ser tratado como um ser humano digno e de
valor igual aos outros. Isso abarca o direito a ndo-discriminagdo em razao
de raca, sexo, etnicidade, casta, religido e origem nacional); 8) capacidade
de viver e se preocupar com a natureza, animais e plantas; 9) capacidade

de rir, brincar e desfrutar de atividades recreativas; 10) controle sobre o
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meio em que o individuo se encontra, que se subdivide em: 10.1) controle
politico (capacidade de participar efetivamente das escolhas politicas, o
direito a participacao politica, as protecdes da liberdade de expressao e
de associacdo) e 10.2) controle material (direito de propriedade, direi-
to ao trabalho, direito a ndo se submeter a busca e apreensao indevida)
(2013, pp. 91-93).

Essa lista traduz o contedido minimo dos valores necessarios para
a realizagao da justica social, devendo ser garantido em todas as socieda-
des que se consideram justa, independente do nivel de riqueza que esta
ostente.

A doutrina das capacidades, embora se possa dizer que tem base
rawlsiana, diferencia-se dessa na medida em que avalia os resultados a se-
rem alcancados para determinar o procedimento adequado para reduzir
as desigualdades e promover a efetiva justica.

Além disso, temos que as doutrinas contratualistas, como a de
Rawls, ndo incluem dentre os principios politicos, as pessoas com deficién-
cia. Nussbaum deixa claro que essa lista de capacidades e direitos também
se aplica aos deficientes.

Para Rawls, as pessoas com deficiéncia ndo podem ser conside-
radas membros normais e integrais da sociedade, de forma que aque-
las com severa deficiéncia mental e deficiéncias correlatas ndo integram
o grupo daqueles que elaboram os principios politicos, ndao constam do
grupo para quem e com quem as instituicdes basicas da sociedade sao
estruturadas (2013, pp. 217-218).

A preocupacdo com elas nasce apenas em um segun-
do momento, quando as estruturas basicas da sociedade, indicadas por
Rawls, ja foram definidas, de forma que essa doutrina falha ao lidar com a
questdo das pessoas com deficiéncia e suas necessidades, como o acesso

a educagao especial.
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Assim, temas de extrema importancia, como os custos para a
promocao inclusdo integral das pessoas com deficiéncia, sdo deixados
para um segundo momento de consideracao.

Dessa forma, ao ndo incluir os portadores de necessidades es-
peciais nessa distribuicdo de frutos decorrentes da cooperacdao social, a
doutrina de Rawls afigura-se insensivel a necessidade de bens e cuidados
especiais de que estes necessitam. E certo que Rawls, na sua lista de liber-
dades basicas, ndo contempla, por exemplo, a no¢ao de cuidado.

Nesse sentido, deve-se garantir um patamar minimo de educa-
¢do aos portadores de necessidades especiais, de forma a lhes assegurar o
potencial para se exercerem todas as suas capacidades.

Na base de seu entendimento diz que existem algumas habilidades
humanas que sdo dotadas de dignidade e valor por possibilitarem a realiza-
¢do de diversas funcionalidades, sendo tidas como demandas morais que
ensejam deveres politicos e sociais e é aqui se enquadram os deficientes.

Sua visdo defende que a liberdade assume lugar de destaque nas
capacidades referentes a vida, integridade fisica, sentidos, imaginacdo e
pensamento, razdo pratica, afiliacdo, naquilo que se relaciona ao autorres-
peito, bem como ao controle politico e material do individuo sobre o meio
em que se encontra. No entanto, a dependéncia e a vulnerabilidade do
individuo assumem a forma de expressar as emocdes por meio do vinculo
que se estabelece entre os individuos.

E certo que, segundo Nussbaum, todas as sociedades modernas
tém mostrado graves desigualdades em seu tratamento das criangas com
deficiéncias mentais atipicas. Uma lacuna especialmente chocante tem se

dado na drea daeducacao.

O respeito pela individualidade tem de estar acima de tudo se
os objetivos inerentes ao enfoque das capacidades devem ser realizados.

Além disso, esse respeito pelos cidadaos aos portadores de necessidades
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especiais é o respeito igual em um sentido de estabelecer-se uma politica
em que se verifique a inteira igualdade de oportunidade ou a auséncia de

rejeicao.
5 CONCLUSAO

E certo que a educacdo desempenha um papel central em qual-
quer sociedade, desenvolvendo a autonomia, para permitir que as pes-
soas pratiquem as diversas acdes tendo como base os principios que
elas aceitariam como individuos razodveis, iguais e livres.

Em uma sociedade bem-ordenada, nos termos da doutrina rawl-
siana, ela serve de estimulo a autonomia das pessoas, fortalece o
exercicio do juizo ponderado, estimulando os individuos a alcangarem
e desenvolverem sua personalidade moral, concretizando as duas faculda-
des morais, quais sejam, a ideia do bem e a do senso de justica.

Segundo Rawls, é por meio de uma educagdo efetivamente pu-
blica que os talentos naturais e as habilidades poderao ser desenvolvidos.
Isso porque os talentos naturais ndo sdo qualidades fixas e constantes.
Sdo, em verdade, recursos potenciais, apenas fruidos quando isso se torna
possivel dentro das condic¢des sociais.

Aptidbes educadas e treinadas sao uma sele¢ao dentro de uma
serie de possibilidades. Alguns fatores afetam sua realiza¢cdo, como o esti-
mulo, o apoio e a existéncia de instituicdes para treinamento e uso precoce.

Essas institui¢des, através da estrutura basica da sociedade rela-
cionada aos principios de justica e aos bens primarios, tem por fun¢do pro-
mover e educar os cidadaos, de forma que estes desenvolvam sua concep-
¢ao de pessoas iguais e livres. Essa funcdo da educagdo como formagdo
politica é chamada por Rawls de funcdo ampla de uma concep¢ao politica.

Adotando as assertivas de Rawls, é certo que cabe ao Estado

respeitar questdes como a crenga religiosa dos cidaddos. Entretanto, in-
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dependente da crenca religiosa, a educagao de todos estes exige sejam
incluidos itens referentes aos direitos constitucionais e civicos, de forma
que tenham possibilidade de prover seu sustento, estimulando, também,
virtudes politicas.

A intervencao do Estado nas questdes relacionada a educagao
tem como fim dltimo tornar os cidadaos pessoas livres e iguais.

Assim a justica como equidade exige 0 acesso a educacao como
forma de realiza¢do do desenvolvimento moral e de sua cultura mais ampla.

Entretanto, esse ndo inclui entre os obrigatoriamente atendidos
por essa os portadores de necessidades especiais, que, segundo a doutrina
hawlsiana, ndo seriam considerados pessoas normais, ou nao seriam incluidos
entre aqueles por quem e para quem os principios da justica sao definidos.

Nesse sentido a critica empreendida por Martha Nussbaum,
para quem as doutrinas contratualistas, como a de Rawls, entendem que
aqueles a quem cabe criar a estrutura basica da sociedade sao seres hu-
manos “livres, iguais e independentes”, sendo os interesses defendidos
por “membros integralmente cooperativos”, dotados de “racionalidade
idealizada”.

Nesse sentido, Rawls entende que as pessoas portadoras de de-
ficiéncias fisicas e mentais permanentes que as impedem de serem
membros normais e integrais da sociedade no sentido habitual nao sao
levadas em considera¢ao num primeiro momento.

No que se refere a educacdo, é certo que, mesmo que as
medidas a serem adotadas para a inclusao dos portadores especiais pos-
sam ser consideradas caras ou pouco vantajosas, elas devem ser adotadas
como forma de desenvolver suas capacidades, preparando-as para partici-

parem das decis6es fundamentais da sociedade.
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‘GUERRA JUSTA’ E DIREITOS FUNDAMENTAIS:
UNIVERSALISMO COMO CONDICAO PARA A PAZ

Alexandre Salim”

O estado de paz entre os homens que vivem lado a lado

ndo é um estado de natureza (status naturalis), que antes é

um estado de guerra (...). Ele tem de ser, portanto, instituido (...).
KANT

1INTRODUCAO

H4 mais de dois séculos, desde que Kant publicou o seu A Paz
Perpétua (1795), a democratizacdo do sistema internacional tem sido um
dos temas mais discutidos no ambito do direito internacional.

Falando da coexisténcia entre os homens, Kant identificava o

IH

que parecia ser um paradoxo: a “sociabilidade insocidvel”. De um lado, a
necessidade que cada individuo possui de viver em sociedade e, assim, ser
entendido como homem; de outro, o antagonismo advindo do egoismo
e da resisténcia de um homem ao posicionamento de outros homens. O
conflito resulta no que o autor chamou, na quarta proposicao, de Ideia
de uma histéria universal segundo um propdsito cosmopolita’, sustentando
que a humanidade, como um todo, para sair do estado de natureza, preci-
sa do ‘Direito cosmopolita’, que havera de se realizar por uma federagao
de nagdes, obtendo dai um Direito derivado de uma vontade geral univer-
sal’. Nos artigos preliminares de A Paz Perpétua, Immanuel Kant elabora as

condig¢Oes necessarias ao término da guerra e ao estabelecimento da paz

' KANT, Immanuel. 4 paz perpétua e outros opusculos. Lisboa: Edi¢bes 70, 2004, p. 25.
2 KANT, Immanuel. 4 paz perpétua..., ob. cit., p. 120.

* Promotor de Justi¢a no Rio Grande do Sul. Mestrando em Direito na UNOESC (Universidade do Oes-
te de Santa Catarina). Especialista em Teoria do Processo pela UCS (Universidade de Caxias do Sul).
Professor de Direito Penal na FESMPMG (Escola Superior do Ministério Puiblico de Minas Gerais), na
ESMAFE (Escola da Magistratura Federal do Rio Grande do Sul), na FEMARGS (Escola da Magistratura
do Trabalho do Rio Grande do Sul), na FESDEP (Escola Superior da Defensoria Publica do Rio Grande
do Sul) e na EBRADI (Escola Brasileira de Direito), bem como nos cursos Verbo Juridico, Alcance e 10B.
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entre os Estados, refutando a distincdo entre ‘guerra justa’ e ‘guerra in-
justa’ utilizada pelos ‘incémodos consoladores’ Hugo Grdcio, Samuel von
Pufendorf e Emerich de Vattel no classico direito das gentes para justificar
o ‘direito a guerra”. Este, sustenta, conduz os Estados a se armarem pre-
ventivamente e permite que, diante de uma agressao, um Estado procure
restituir-se por sua prépria forca ao invés de buscar reparacdo por meios
juridicos e pacificos. Para Kant o ‘direito a guerra’ ndo é um estatuto juridi-
co, pois ndo vem determinado por ‘leis exteriores’ universalmente validas,
mas por ‘mdaximas unilaterais do poder’.

Autores mais contemporaneos, como Walzer> e Rawls®, susten-
tam que o bellum justum tem o objetivo de garantir uma paz justa e du-
radoura, tendo os direitos humanos como base de atuacao politica. Em
Walzer, a ‘teoria da guerra justa’ baseia-se em um vocabuldrio universal e
minimo, partilhado e perene, sobre a guerra’, que se traduz em palavras
como ‘agressao’, ‘neutralidade’, ‘rendicao’ ou ‘massacre’, cujo significado
minimo é reiterado, assim como na distincao entre combatentes e ndo-
-combatentes e na defesa da imunidade dos ultimos?. Para o autor, o uni-
versalismo moral manifesta-se essencialmente na protecdo universal dos
direitos a vida e a liberdade, e do direito a autodeterminacao, entendido

como a ‘forma paradigmatica da reiteracao moral’™.

3 KANT, Immanuel. 4 paz perpétua..., ob. cit., p. 133.

4 KANT, Immanuel. 4 paz perpétua..., ob. cit., p. 135.

5 Para Walzer, os soldados contemporaneos devem se espelhar na forma como os fidalgos se com-
portavam, ou seja, ‘com honradez e cavalheirismo’. WALZER, Michael. Just and Unjust Wars: A Moral
Argument with Historical Illustrations. New York, Basic Books, 2000, p. 57-9.

© Para reger o seu “Direito dos Povos”, Rawls elenca oito principios de justica que assegurariam a
liberdade e aigualdade entre os povos. Entre eles estd, quanto a ‘guerra justa’, o ‘dever de assisténcia
a outros povos vivendo sob condigdes desfavordveis’. RAWLS, John. O Direito dos Povos. Sao Paulo:
Martins fontes, 2001, p. 47-8.

7 WALZER, Michael. Just and Unjust Wars: A Moral Argument with Historical lllustrations. New York,
Basic Books, 2000, p. 12.

8 WALZER, Michael. Thick and Thin: Moral Argument at Home and Abroad. Notre Dame: Notre Dame
University Press, 1994, p. 15.

9 WALZER, Michael. Nation and Universe, in Grethe B. Peterson (ed.), The Tanner Lecture on Human
Values, Salt Lake City: Utah University Press, 1990, p. 536.

Organizadores: Robison Tramontina, Alexandra Vanessa Klein Perico, Anny Marie dos Santos Parreira



'Guerra justa’ e direitos fundamentais...

A teoria da guerra justa encerra o dualismo entre universalismo e
particularismo e a tensdo entre liberalismo e comunitarismo que esta sub-
jacente a filosofia moral e politica de Walzer: de fato, ndo é possivel enten-
der o papel central que a protecao dos direitos humanos e do direito a au-
todeterminacdo politica detém na concepg¢ao de guerra justa walzeriana
sem relaciond-la com a defesa de uma moralidade minima, de pendor uni-
versalista, que se manifesta por meio de um universalismo de reiteragao™.
E a ‘defesa universal dos direitos humanos’ que Ihe permite afirmar que “a
teoria da justica na guerra pode, na verdade, basear-se nos dois direitos
mais importantes e largamente reconhecidos dos seres humanos na sua
forma mais simples (negativa): ndo ser privado da vida nem da liberdade.
O que é talvez mais importante é que estes dois direitos parecem funda-
mentar os juizos morais que mais frequentemente fazemos em tempo de
guerra"”’.

O presente artigo tem o objetivo de propor alternativa para a
guerra, ainda que considerada ‘justa’, focando na protecdo dos direitos
humanos como condi¢do para a paz®.

Assim, na sua primeira parte, o artigo discorrera sobre a funda-
mentacao filosdfica dos direitos humanos a partir do debate travado entre
liberalistas e comunitaristas, demonstrando que os direitos humanos, con-
forme o embasamento politico-filoséfico conferido, podem ser inseridos
no plano do individuo ou ampliados em relacao a comunidades concretas.
Na sequéncia, tratard do universalismo, que decorre da doutrina liberal,
bem como do relativismo e do multiculturalismo, que dialogam com a dou-

trina comunitarista, discutindo a respeito da existéncia, ou ndo, de uma

© COSTA, Maria de Fatima Machado da. Michael Walzer: A Teoria da Guerra Justa e o Terrorismo.
Dissertagdo de Mestrado apresentada perante a Universidade do Minho, Braga, 2005, p. 7-8.
"WALZER, Michael. As Esferas da Justica: Em Defesa do Pluralismo e da Igualdade. Trad. Nuno Valadas.
Lisboa: Editorial Presenca, 1999, p. 16.

 Atitulo de exemplo, cita-se o ndice Global da Fome de 2015, segundo o qual cerca de 795 milhdes de
pessoas passam fome no mundo, tendo os conflitos armados relacdo direta com o quadro que hoje se
apresenta. Fonte: Global Hunger Index (GHI) 2015, disponivel em: <https://www.ifpri.org/publication/
2015-global-hunger-index-armed-conflict-and-challenge-hunger>, acessado em julho de 2016.
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moral universal. A terceira parte do artigo sustentarad que o universalismo,
sobretudo com a instituicdo de uma jurisdi¢do universal, ¢ modelo efetivo

de protecdo dos direitos fundamentais e condicdo para o alcance da paz.

2 LIBERALISMO VERSUS COMUNITARISMO: A FUNDAMENTAQAO
FILOSOFICA DOS DIREITOS HUMANOS

A fundamentacao filosdfica dos direitos humanos vem caracteri-
zada pelo debate travado entre liberalismo e comunitarismo. Como refere
Gongalves®, enquanto os liberais se sentem herdeiros de Locke, Hobbes,
Stuart Mill e Kant, os comunitaristas tém as suas raizes no aristotelismo,
em Hegel e na tradicdo republicana da Renascenca (como, por exemplo,
em Magquiavel e O Principe, que mais ndao é do que um tratado politico
onde se afirma que o governante deve subordinar a sua conduta ao éxito
politico). Os primeiros partilham a ideia de liberdade de consciéncia, res-
peito pelos direitos do individuo e desconfianga frente a ameaca de um
Estado paternalista; os comunitaristas comungam da desconfianca pela
moral abstrata, tém simpatia pela ética das virtudes e uma concep¢ao po-
litica com muito espaco para a histdria das tradi¢cdes. Do lado liberal estao
autores como John Rawls, Ronald Dworkin, Thomas Nagel, Bruce Acker-
man e Charles Larmore; entre os comunitaristas, Alasdair Maclntyre, Char-
les Taylor, Michael Sandel,Will Kymlicka, e Michael Walzer.

Em Uma Teoria da Justica, Rawls procura viabilizar a igualdade e
a liberdade em aspectos factuais e juridicos, invocando a primazia do jus-
to sobre o bem: “Cada membro da sociedade é visto como possuidor de
uma inviolabilidade fundada na justica, ou, como dizem alguns, no direito
natural, que nem mesmo o bem-estar de todos os outros pode anular. A

justica nega que a perda da liberdade para alguns se justifique por um bem

3 GONCALVES, Gisela. Comunitarismo ou liberalismo? Universidade da Beira Interior, Covilhd, Portugal,
setembro de 1998, disponivel em <http://bocc.ubi.pt/pag/goncalves-gisela-COMUNITARISMO-LIBERA-
LISMO.html>, acessado em junho de 2016.
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maior partilhado por outros. (...) Portanto, numa sociedade justa as liber-
dades basicas sao tomadas como pressupostos e os direitos assegurados
pela justica ndo estdo sujeitos a negociagao politica ou ao calculo dos inte-
resses sociais”*. Para o autor, uma sociedade bem-ordenada seria aquela
que, ao contrdrio de uma comunidade ou associacao, compde-se de um
sistema fechado e autossuficiente, no qual sé se entra pelo nascimento e
sé se sai pela morte: “Uma sociedade democratica bem-ordenada nédo é
uma comunidade, nem, em termos mais gerais, uma associa¢ao. Ha duas
diferencas entre uma sociedade democrdtica e uma associagdo. A primeira
€ que supusemos que uma sociedade democratica, como qualquer socie-
dade politica, deve ser vista como um sistema social completo e fechado.
E completo no sentido de ser autossuficiente e de ter espaco para todos
os principais objetivos da vida humana. Também é fechado (...) no sentido
de que sé se entra nela pelo nascimento e sd se sai pela morte. Nao temos
uma identidade anterior a nossa entrada na sociedade: ndao como se viés-
semos de outro lugar; encontramo-nos crescendo em tal sociedade e em
tal posicao social, com suas correspondentes vantagens e desvantagens,
como quis nossa boa ou ma sorte”.

Para os liberais, a principal fun¢do da constituicdo é assegurar
ao cidadao a possibilidade de assumir uma razoavel consciéncia acerca da
vida digna e de seus correspondentes objetivos. Portanto, sob a dtica libe-
ral, a constituicdo é meio para garantir a consecu¢do dos direitos funda-
mentais, inclusive contra os interesses da maioria.

A estrutura basica da teoria liberal de Rawls é rechacada por Ma-
cIntyre, que contesta a ideia de pessoa como ‘individuo sem lacos’ e que
em nada acresce a finalidade de organizacdo da sociedade. Contrapondo

o sujeito auténomo de Rawls, MacIntyre defende um sujeito integrado, re-

* RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 30.

s RAWLS, John. O liberalismo politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. 2* ed. Sdo Paulo: Atica, 2000,
p. 84-5.
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sultado de uma reconstrucao social. Refere Alasdair Macintyre que o “pro-
jeto de fundar um tipo de ordem social, no qual os individuos possam se
emancipar da contingéncia e particularidade da tradi¢ao, através do recur-
SO a normas genuinamente universais e independentes da tradicdao, nao
foi e ndo é apenas, nem principalmente, um projeto de fildsofos. Ele foi e
é o projeto da sociedade liberal moderna e individualista, e as raz6es mais
convincentes que temos para acreditar que a esperanca de universalidade
racional independente da tradicao é uma ilusao, derivam da histdria desse
projeto. Pois, no curso dessa histdria, o liberalismo que comecou como
um apelo a supostos principios de racionalidade compartilhada, contra
0 que se considerava a tirania da tradicdo, foi transformado em tradicdo
cujas continuidades sdo parcialmente definidas pela interminabilidade do
debate de tais principios. Essa interminabilidade que, do ponto de vista
do liberalismo nascente, era um grave erro a ser remediado o mais rapido
possivel, tornou-se, pelo menos aos olhos de alguns liberais, um tipo de
virtude’”.

Nesse contexto, os direitos humanos, conforme a fundamen-
tacdo politico-filoséfica, podem ser inseridos no plano do individuo (a
prioridade, para os liberais, estd nos direitos individuais, que antecedem
qualquer forma de determinacdo coletiva) ou ampliados em relacdo a co-
munidades concretas (a prioridade, para os comunitaristas, estd na forma

de vida comunitaria).

3 UNIVERSALISMO, RELATIVISMO E MULTICULTURALISMO

Da doutrina liberal surge o universalismo, que reivindica a igual-
dade de direitos de qualquer individuo enquanto tal, com liberdade para
se subscrever ou assumir um determinado contexto étnico, cultural ou po-

litico, bem como fundamenta a sociedade politica e suas instituices sobre

® MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? 2* ed. Sdo Paulo: Loyola, 2001, p. 361.
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a vontade dos sujeitos associados - os cidaddos. Esta afirmacdo de uma in-
dividualidade liberada de qualquer marco social e cultural de pertenca, as-
sim como a igualdade basica entre os homens, fundada na racionalidade co-
mum, € um pressuposto da afirmacdo transcultural dos direitos humanos e
da possibilidade de estabelecer um marco comum de convivéncia num mun-
do cada vez mais unificado em virtude dos desenvolvimentos tecnoldgicos,
a inter-relacao dos processos econdmicos e 0os meios de comunicagao”.
Bauman, a propdsito, considera que o multiculturalismo tende a legitimar
formas de autoritarismo politico e de conservadorismo social, correndo o
risco de “transformar a multiculturalidade num multicomunitarismo’”®.

A doutrina comunitarista dialoga com o relativismo e o multicul-
turalismo. Os relativistas sustentam inexistir uma moral universal, ja que a
nocao de direitos humanos ird variar de cultura para cultura, sendo influen-
ciada pelo sistema politico, econdmico, social e cultural de cada sociedade.

Para a doutrina relativista, as sociedades adotam diferentes siste-
mas de crencas morais dependendo de sua histdria, tradi¢bes, circunstan-
cias geogrdficas e visdes de mundo - ndo existindo modo de julgd-las, pois
nao ha critério objetivo e universal avalidvel para tal propdsito. Apesar disso,
os relativistas admitem que diferentes sistemas de crencas as vezes podem
convergir e concordar com um corpo de valores, o que seria mera coincidén-
cCia e ndo implica um consenso, ou que existam crencas que ultrapassam as
culturas e sao ditadas pela natureza humana, ou verdade universal®.

Ferrajoli*® provoca: o universalismo é compativel, no sentido 16-
gico-formal da quantificacdo universal dos sujeitos aos quais os direitos

fundamentais sdo imputados, com o multiculturalismo?

7 ECHEVERRIA, Javier Pefia. Identidad comuntitaria y universalismo. Londrina: Critica, v. 2, n. 5, out./
dez. 1996, p. 5.

8 BAUMAN, Zygmunt. Comunidade. A busca por seguran¢a no mundo atual. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 2003, p. 127.

9 KRETSCHMANN, Angela. Universalidade dos direitos humanos e didlogo na complexidade de um mun-
do multicivilizacional. Curitiba: Jurua, 2008, p. 341.

2° FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: Teoria del diritto e della democrazia, vol. 2. Bari: Laterza, 2007, p. 57.
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Para o mestre italiano ha um equivoco na base da critica gerada
por vérios defensores do multiculturalismo ao universalismo dos direitos
fundamentais, interpretado como uma enésima forma de imperialismo do
Ocidente. Isso porque a expressao ‘“universalismo” vem empregada no
sentido axioldgico de valor universal e, por isso, objetivo ou racional, ou,
pior, no sentido sociolégico da sua codivisao universal. Para o primeiro sig-
nificado a tese da universalidade é uma tese moral, enquanto que, para o
segundo, é uma tese ideoldgica, empiricamente falsa. Se fossem estes os
Unicos significados de ‘universalismo’, a critica da chamada ‘universalida-
de’ dos direitos fundamentais trazida pelas teses multiculturalistas encon-
traria uma porta aberta®.

No entanto, para Luigi Ferrajoli, a universalidade dos direitos
fundamentais ndo apenas é compativel com o respeito das diferencas
reivindicado pelo multiculturalismo, mas também representa a sua princi-
pal garantia. A uma, porque sdo os direitos fundamentais, em especial os
direitos de liberdade, que garantem o igual valor de todas as diferencas
pessoais, a comecar por aquelas culturais. A duas, porque os direitos fun-
damentais, tal como consagrados pela experiéncia histdrica do constitu-
cionalismo, configuram-se como leis do mais fraco, em alternativa a lei do
mais forte que vigeria na sua auséncia®. Herrera Flores, em argumentacao
semelhante, defende a constru¢ao de uma cultura dos Direitos que abar-
que tanto a universalidade das garantias quanto o respeito pela diferenca,
criando um mundo interligado onde didlogo e convivéncia sao uma cons-
tante?. Boaventura Santos considera superada a discussao entre universa-

lismo e relativismo, entendendo que as duas propostas sao nocivas a uma

* FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 58.

22 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 59.

% O autor fala do exemplo da fotografia, que salienta determinado ponto e, ao centrar o foco neste,
exclui as demais imagens que o cercam. Ao final, tem-se que o excluido acaba por se tornar mais im-
portante que o incluido. FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invencdo dos Direitos Humanos. Trad. Carlos
Roberto Diogo Garcia, Anténio Henrique Graciano Suxberger e Jefferson Aparecido Dias. Florianépo-
lis: Fundagdo Boiteux, 2009, p. 155-7.
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desejada concepgao de direitos humanos que adote o papel de bandeira
emancipatdria, numa transformacdo cosmopolita. Para o autor, em lugar
do universalismo, devem surgir didlogos interculturais sobre temas de in-
teresse comum; e, em lugar do relativismo, o desenvolvimento de critérios
que permitam distinguir as politicas progressistas das conservadoras.

O confronto, como se vé&, passa pela compreensdo da sociedade
em face de situa¢des particulares que convivem e se rechacam, ou de situ-

acoes universais que se agregam e produzem fenémenos universais.

4 UNIVERSALISMO COMO MODELO EFETIVO DE PROTEQAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, a época em que
concebida (1948), contou 48 adesdes. De 13 para cd o avanco é notdvel,
nao se podendo deixar de reconhecer os pontos positivos do universalis-
mo: atualmente sdo 193 os paises signatdrios®, sendo a Carta dos Direitos
Humanos o documento mais traduzido do mundo?®. A partir da Declara¢ao
Universal desenvolveu-se um novo ramo do direito caracterizado como
um direito de prote¢ao: o ‘Direito Internacional dos Direitos Humanos’.
O processo de universalizagao dos direitos humanos iniciou a sua fase le-
gislativa com a elaboragdo de pactos e tratados que trouxeram carater
realmente normativo aos direitos consagrados, e de avaliacao e reafir-
macao dos principios através de conferéncias mundiais sobre a matéria®.
Exemplo disso é o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (ICCPR:

International Covenant on Civil and Political Rights), de 1966, cujo preambu-

24 SANTOS, Boaventura de Souza. Uma Concep¢do Multicultural de Direitos Humanos. Lua Nova - Revista
de Cultura e Politica, n.° 39. Sdo Paulo: CEDEC, 1997, p. 105-124.

* Fonte: <https://nacoesunidas.org/conheca/paises-membros/>, acessado em junho de 2016.

26 “From Abkhaz to Zulu”: a Declarac¢do dos Direitos Humanos foi traduzida para mais de 300 idiomas,
conforme o seu site oficial, <http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/WorldRecord.aspx>, acessado
em junho de 2016.

7 HIDAKA, Leonardo Jun Ferreira. Introdugdo ao direito internacional dos direitos humanos. Disponi-
vel: <http://www.gajop.org.br/arquivos/publicacoes/Manual_de_Direitos_Acesso_aos_Sistemas_glo-
bal_e Regional.pdf>, acessado em junho de 2016.
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lo reitera a universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos, princi-
pios ja consagrados pela Declara¢dao Universal, como o direito a vida (art.
6°), o direito a ndo ser submetido a tortura (art. 7°) e o direito a ndo ser
submetido a escravidao ou a serviddo (art. 8°), entre outros. Além disso, o
Pacto elenca direitos que ndo constavam da Declaracdao Universal, como
o direito a autodeterminacdo (art. 1°), o direito de ndo ser preso por des-
cumprimento de obrigacdo contratual (art. 11) e o direito das minorias a
identidade cultural, religiosa e linguistica (art. 27).

E justamente a Declaracdo Universal de 1948 que traz o nexo entre
direitos humanos e paz. De acordo com seu preambulo®®, devem ser assegu-
rados como direitos fundamentais todos aqueles direitos vitais cuja garantia
é condicdo necessaria para a paz*. Bobbio, sobre o tema, refere que o ideal
da paz perpétua nao pode ser perseguido sendo por meio de uma progres-
siva democratiza¢dao do sistema internacional, que ndo pode ser separada
da gradual e cada vez mais efetiva protecdo dos direitos do homem para
além dos limites de cada estado. Nas palavras do mestre italiano: “Direitos
do homem, democracia, paz, sdo trés momentos necessarios do mesmo
movimento histdrico: sem direitos do homem reconhecidos e efetiva-

mente protegidos, nao ha democracia; sem democracia, ndao existem as

2% Preambulo da Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948: “Considerando que o reconhe-
cimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e ina-
lienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo; considerando que o desprezo
e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da
Humanidade e que o advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade de palavra, de
crenga e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta
aspiragdo do homem comum); considerando essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo
Estado de Direito, para que o homem n&o seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra tirania
e a opressao; considerando essencial promover o desenvolvimento de relagdes amistosas entre as na-
¢Oes; considerando que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos humanos
fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos dos homens e das
mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores condigdes de vida em uma liberdade
mais ampla; considerando que os Estados-Membros se comprometeram a desenvolver, em cooperagao
com as NagGes Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e liberdades fundamentais e a obser-
vancia desses direitos e liberdades; considerando que uma compreensdo comum desses direitos e liber-
dades é da mais alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso (...)"”.

9 FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais, trad. Alexandre Salim, Al-
fredo Copetti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zaneti Junior e Sérgio Cademartori, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 107-8.
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condi¢6es minimas para a solucdo pacifica dos conflitos que surgem entre
individuos, entre grupos e entre aquelas grandes coletividades tradicional-
mente inddceis e tendencialmente autocraticas que sdao os Estados, mes-
mo que sejam democraticos com os proprios cidaddos’*.

A garantia da paz, para Ferrajoli®', passa por trés pontos funda-
mentais: (a) o monopdlio juridico da forca, (b) o banimento das armas e
dos exércitos e (c) a constru¢do de uma esfera publica internacional. A
primeira garantia tem como consequéncia a proibi¢do da guerra, a fim de
que o seu uso legitimo seja aquele consentido pela Carta da ONU: legitima
defesa e a¢des de policia, em nivel local e supranacional. A segunda ga-
rantia estd relacionada a um progressivo desarme generalizado, por meio
de convenc¢des internacionais rigidas sobre a proibicao da producao, do
comércio e da deten¢do de armas ndo destinadas ao exercicio de fun¢des
de policia. Ademais, em um estado de direito internacional, os exércitos,
no sentido tradicional de forcas armadas destinadas a guerra, sdo institui-
¢Oes ilicitas, ja que sdo proibidas ndao somente a guerra, como também as
armas das quais eles fazem uso. A terceira garantia - constru¢ao de uma
esfera publica internacional - tem o objetivo de assegurar os direitos vitais
de todos: o art. 55 da Carta da ONU?* traz um nexo de implicacao entre paz
e seguranca, de um lado, e desenvolvimento econémico e social, pleno
emprego e garantia dos direitos humanos, de outro.

N3o ha duvida de que a Carta da ONU proporcionou um emba-
samento legislativo as lutas politicas em prol dos direitos vitais, cujo pro-
cesso permitiu a formacao de um sistema normativo internacional de di-

reitos humanos. Como refere Sikkink, “o Direito Internacional dos Direitos

3° BOBBIO, Norberto. ’eta dei diritti. Torino, Einaudi, 1990, p. 254.

3 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 521.

3 Art. 55 da Carta da ONU: “Com o fim de criar condi¢bes de estabilidade e bem-estar, necessarias
as relag6es pacificas e amistosas entre as Nac¢6es, baseadas no respeito ao principio da igualdade de
direitos e da autodeterminacdo dos povos, as Nagdes Unidas favorecerdo: a) niveis mais altos de vida,
trabalho efetivo e condi¢des de progresso e desenvolvimento econdémico e social; b) a solu¢do dos
problemas internacionais econémicos, sociais, sanitdrios e conexos; a cooperagao internacional, de
cardter cultural e educacional; e ¢) o respeito universal e efetivo raga, sexo, lingua ou religido”.
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Humanos pressupde como legitima e necessdria a preocupacao de ato-
res estatais e ndo-estatais a respeito do modo pelo qual os habitantes de
outros Estados sao tratados. A rede de protecdo dos direitos humanos
internacionais busca redefinir o que é matéria de exclusiva jurisdicdo do-
méstica dos Estados”. E acrescenta: “Os direitos individuais basicos ndo
sao do dominio exclusivo do Estado, mas constituem uma legitima preo-
cupacdo da comunidade internacional”. Esta ‘perspectiva de democracia
global’, para Richard Falk, continua a ser o objetivo geral primordial de
todos aqueles que se encontram empenhados em construir um governo
humanista para todos os povos do planeta3“.

Exemplo dessa perspectiva de protecao universal dos direitos
humanos foi a criacdo do Tribunal Penal Internacional (TPI). Uma vez con-
sagrados os bens juridicos a serem universalmente tutelados, e estabele-
cidas, por consequéncia, as infra¢fes internacionais passiveis de afetar a
comunidade global como um todo, mostrou-se necessaria a instituicao de
uma corte penal internacional de cardter permanente e autbnomo, como
forma de prevenir e reprimir crimes que, em face da sua especial gravida-
de, “constituem uma ameaca a paz, a seguranca e ao bem-estar da Huma-
nidade’”35. Em termos preventivos, o TPl inibe a repeticdo de crimes contra
a humanidade cometidos no passado (funcdo preventiva geral negativa),

além de restabelecer a credibilidade da lei penal internacional®” (funcdo

33 SIKKINK, Kathryn. Human rights, principled issue-networks, and sovereignty in Latin America. In: In-
ternational Organizations, Massachusetts, |0 Foundation e Massachusetts Institute of Technology,
1993, Pp- 413 € 441.

34 Para o autor, “o futuro permanece aberto a um amplo espectro de possibilidades, incluindo as direc-
tamente relacionadas com a governagao humanista global. A histdria internacional recente, associada
ao final pacifico da Guerra Fria e a luta bem sucedida contra o colonialismo, confirmou que os desfe-
chos positivos ou desejaveis ocorrem mesmo quando a maioria dos instrumentos de andlise nos fazem
crer que esses resultados sdo praticamente impossiveis”. FALK, Richard. Globaliza¢do Predatdria - uma
critica. Lisboa: Edicdo Instituto Piaget, 2001, p. 300-2.

3 Preambulo do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

3% “Tendo presente que, no decurso deste século, milhdes de criangas, homens e mulheres tém sido
vitimas de atrocidades inimagindveis que chocam profundamente a consciéncia da Humanidade (...)”.
Preambulo do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

37 “Decididos a garantir o respeito duradouro pela efetivagdo da justica internacional (...)”’. Preambulo
do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.
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preventiva geral positiva); em termos repressivos, a Corte tem o objeti-
vo de buscar a responsabilizacao penal de agentes aos quais se imputa a
prdtica de graves viola¢des a direitos humanos, sanando eventuais falhas
atribuidas a tribunais nacionais, os quais, muitos sem qualquer tipo de im-
parcialidade, deixam impunes certas autoridades estatais?®.

Como decorréncia do universalismo surge o principio da universa-
lidade dajurisdicdo: em casos de graves violacdes de direitos fundamentais,
a competéncia para processar e julgar passaria aos tribunais nacionais, in-
dependentemente da existéncia de institutos classicos como a territoriali-
dade penal, a nacionalidade do acusado ou a existéncia de foros especiais
por prerrogativa de funcdo. Trata-se de importante garantia, sem a qual o

direito internacional dos direitos humanos perde a sua efetividade.

5 CONCLUSAO

Os ideais kantianos de um direito cosmopolita e de umarepublica
mundial fundada na razdo3® conformam o ponto de partida da concepcao
universalista da ordem publica, diluindo o poder dos Estados e fazendo
com que a atencao aos direitos humanos ganhe contornos globais.

E por isso que um ndmero consideravel de Estados adotou, em
geral com limita¢bes, um principio que permite o exercicio da jurisdi¢ao
em relacdo a atos de ndo nacionais, nos quais as circunstancias, incluindo
a natureza do crime, justificam sua repressdo como questdo de politica

publica internacional®.

38 “Afirmando que os crimes de maior gravidade que afetam a comunidade internacional no seu con-
junto ndo devem ficar impunes e que a sua repressao deve ser efetivamente assegurada através da
adogao de medidas a nivel nacional e do reforgo da cooperagao internacional; decididos a por fim aim-
punidade dos autores desses crimes e a contribuir assim para a prevengao de tais crimes; relembrando
que é dever de todo o Estado exercer a respectiva jurisdi¢do penal sobre os responsaveis por crimes
internacionais (...)"”. Preambulo do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional.

39 Nesse sentido: KANT, Immanuel. A paz perpétua..., op. cit.

4° Sobre o tema: JANKOV, Fernanda Florentino Fernandez. Direito Internacional Penal. Mecanismo de
implementacdo do Tribunal Penal Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 102-3.
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Na Assembleia-Geral da ONU realizada em Nova York em 15 de
outubro de 2010, o Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV) lancou
declaracdo oficial no sentido de que todos os Estados tém a obrigacdo de
estabelecer a jurisdicdo universal sobre violagbes graves em seu préprio
mandato judicial*'. O principio da jurisdi¢cao universal acarreta a nao aplica-
bilidade das limita¢des legais em relacdo aos crimes que afetam a prdpria
humanidade, superando o classico principio da territorialidade penal. Essa
jurisdicao universal é compartilhada entre os Estados, de modo que qual-
quer deles pode processar os responsaveis pelas violacdes aos direitos
humanos#. O Tribunal Penal Internacional encaixa-se neste novo modelo
de ‘concep¢ao universalista’, admitindo-se o exercicio da jurisdicao penal
além da esfera publica estatal.

A protecao dos direitos fundamentais mostra-se como o pressu-
posto garantista para um modelo de democracia cosmopolita, que implica
ndo apenas o ‘direito’ como também a ‘garantia dos direitos’. Se o ‘estado
constitucional de direito’ caracteriza-se pela rigida subordinacdo da pré-

pria lei a uma lei superior, que é a constituicao, no ambito internacional

4“0 CICV acolhe com satisfagdo o interesse do Sexto Comité e da Secretaria-Geral com relagdo ao
alcance e a aplicagdo do principio da jurisdi¢do universal. Este assunto é altamente relevante para a
aplicacdo efetiva do Direito Internacional Humanitario. Portanto, o CICV tem um interesse especial
sobre esse assunto. Hoje, gostariamos de lembrar brevemente aos Estados-Membros os principios
que regem o exercicio de jurisdi¢do sobre graves violagbes ao Direito Humanitdrio, isto é, crimes de
guerra. Por mais de 60 anos, as Convengdes de Genebra de 1949 pedem aos Estados que estabelecam
e exercitem a jurisdi¢do universal sobre as viola¢des graves definidas nestas Convencges. (...) Para o
CICV, é encorajador ver que varios Estados incluiram essas obrigagdes em suas legislag6es nacionais.
Essas leis ndo ficaram apenas no ambito tedrico. Varios suspeitos foram processados em tribunais
nacionais em diversos Estados por violagdes graves com base na jurisdi¢do universal. Mas todos os
Estados tém a obrigacdo de implementar fielmente as Convengdes de Genebra e de estabelecer a
jurisdicdo universal sobre violagdes graves em seu préprio mandato judicial. Lamentavelmente, este
ainda ndo é o caso hoje”. Disponivel em: <http://www.icrc.org/por/resources/documents/statement/
united-nations-universal-jurisdiction-statement-2010-10-15.htm>, acessado em junho de 2016.

4 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. International law for humankind: towards a new jus gentium
(): general course on public international law. Haia: Martinus Hijhoff Publishers, 2005, p. 435. O autor
faz referéncia ao caso Dusan Tadic, julgado pelo Tribunal Penal Internacional para a antiga lugosldvia,
no qual foi afirmado que os crimes que levaram a criagdo daquela Corte ad hoc ultrapassavam a natu-
reza puramente nacional, constituindo verdadeira violagdo do ‘direito internacional’ e do ‘direito in-
ternacional humanitério’ que transcende o interesse de qualquer Estado, que ndo poderia se amparar
em seus direitos soberanos, que ndo podem e ndo devem prevalecer sobre o direito da comunidade
internacional de enfrentar de modo adequado as condutas que afetam a toda a humanidade e chocam
a consciéncia de todas as nagdes do mundo.
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esta sujeicdo deve se dar em relacdo aquele ‘embrido constitucional do
mundo’: a Carta da ONU (1945), a Declara¢dao Universal dos Direitos Hu-
manos (1948) e os dois Pactos sobre Direitos Civis, Politicos, Econdmicos,
Sociais e Culturais (1966)%. Isso, somado ao carater universal da jurisdicao,
consolida o paradigma garantista no ambito do direito internacional.

O ideal da paz perpétua somente podera ser perseguido com
transformacgdes politico-sociais no interior de cada Estado e também entre
os Estados, de forma a alcancar-se, progressivamente, a democratizacdo
de todo o sistema internacional. O respeito ao ‘direito internacional dos
direitos humanos’, ou seja, a tutela dos direitos fundamentais para além
dos limites territoriais de cada nagao, é condicdo para a efetiva construcdo

de um estado pacifico.
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O PENSAMENTO DE SEYLA BENHABIB QUANTO AO
COSMOPOLITISMO E O DIREITO DOS POVOS

André Filipe de Moura Ferro

1INTRODUCAO

O presente artigo foi preparado para a disciplina de Filosofia In-
tercultural e Teoria Critica dos Direitos Fundamentais como trabalho de
conclusao da disciplina.

O tema do trabalho serd a anadlise de Seyla Benhabib as teorias
de cosmopolitismo de Emmanuel Kant e de Direito dos Povos de John
Rawls sobre os movimentos humanos entre fronteiras. O recorte serd o
posicionamento de Seyla Benhabib no livro The Right of Others quanto as
elaboragbes sobre migragdes e direito de migrar nas obras A Paz Perpétua
de Emmanuel Kant e Direito dos Povos de John Rawls. Dessa forma, alme-
ja-se discorrer sobre as criticas propostas a essas teorias.

O trabalho iniciard com as formulacdes de Benhabib sobre o cos-
mopolitismo kantiano, em especial o direito de residéncia temporaria e de
nao devolucao. Em seguida, se debrugara sobre as criticas ao Direito dos
Povos de John Rawls, por visionar as sociedades como completas e fe-
chadas, dotadas também de um direito qualificado de restringir as imigra-
¢Oes. Sera dado destaque a oposicao de Benhabib ao pensamento apon-
tado como tanto estadocentrico quanto pouco convincente na separacdo
entre povos e Estados da teoria Rawlsiana, concluindo com a comparacao

da autora entre o cosmopolitismo e o Direito dos Povos.

2 DESENVOLVIMENTO

O presente trabalho se debruga sobre a critica de Benhabib aos

entendimentos dos fildsofos Kant e Rawls quanto a migragdes.
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Benhabib inicia sua analise sobre Kant discorrendo sobre os trés
niveis de rela¢bes de direito na teoria kantiana. O primeiro € o Direito de
um Estado, que é o nivel de relagdes de direito entre pessoas dentro
de um Estado. O segundo o Direito das Nagdes que seria justamente
entre os Estados. Por Ultimo o Direito para todas as Na¢des ou o Direito
Cosmopolita, relativo as interac¢fes entre pessoas e Estados estrangeiros.
O ultimo nivel é o analisado por Benhabib.

O direito cosmopolita kantiano € delimitado a condicao de hospi-
talidade universal, que seria o direito de ndo ser tratado com hostilidade
quando sob a soberania estrangeira.

Para Benhabib, a hospitalidade cosmopolita kantiana nao é uma
benfeitoria ou generosidade, mas sim um direito dirigido a todos os ho-
mens. A hospitalidade embasa umareivindica¢ao de residéncia tempordria
do estrangeiro que ndo podera ser recusada se esse impedimento gerar a
destruicdao do requerente. Exemplos de titulares desse direito de nao re-
chaco seriam as vitimas de guerras religiosas, de pirataria e de naufragios.

Ainda, na filosofia de Kant seria injusto negar ao outro que des-
frute da terra e de seus recursos se esse outro o pode fazer pacificamente
e sem colocar em perigo a vida e o bem estar dos habitantes anfitriGes.

O direito de residéncia temporaria tem por fundamentos na obra
a Paz Perpétua tanto a capacidade humana de se associar quanto a posse
comum da humanidade de toda a superficie da terra.

Kant afirma que como a terra € finita e esférica, ndo permitin-
do aos individuos expandirem e se distanciarem uma das outras ilimita-
damente, os homens deveriam se suportar, considerando que “ninguém
tem mais direito do que o outro a estar num determinado lugar da terra”
(KANT. 2008) e toda a humanidade tem a posse comum da superficie do
planeta.

Esse ultimo fundamento € criticado por Benhabib. Considerando

que toda a terra foi apropriada, ndo hd como os demais reivindicarem sua
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posse, se levado em conta que as comunidades podem se defender contra
aqueles que pretendem ingressar em seu territdrio. Conclui a autora, que
reivindicacao de posse comum da terra acaba por pouco contribuir para
embasar o direito cosmopolita.

Prossegue a autora, a afirmar que a condicdo esférica do planeta
ndo é uma premissa justificatdria, o que cairia em faldcia naturalista, mas
sim uma circunstancia da justica, uma realidade objetiva inevitavel que li-
mita as atua¢des humanas.

O que fundamenta o direito cosmopolita é, na verdade, o prin-
cipio da liberdade exterior, e ndo a condicdo esférica da terra, segundo
Benhabib. O exercicio dessa liberdade gera a necessidade do homem de
cruzar fronteiras e se relacionar com outros homens de outras terras e de
outras culturas.

A elaboragao moral de Kant, de que os estados nao podem se re-
cusar a receber os estrangeiros caso as coloquem em risco de destruicao,
foi absorvida para o ambito juridico por intermédio do principio da ndo de-
volucdo, expresso no estatuto dos refugiados da ONU de 1951. Conforme
o principio, os estados ndo podem expulsar ou rechacar o refugiado e o
requerente de asilo ao pais de origem se seu retorno tiver a potencialida-
de de Ihe colocar em perigo a vida ou a liberdade.

Na elaboragdo kantiana, o direito universal de hospitalidade é
enderecado a todos os homens e impde uma obrigacao moral imperfeita
de socorrer e oferecer abrigo aqueles cuja vida, integridade e bem estar
estd em perigo.

A obrigacdo € imperfeita por permitir exce¢bes, como também
pode ser afastada integralmente com base na autopreservacdo. Seyla Be-
nhabib deduz que nao ha obrigacao de conceder abrigo se o cumprimento
dessa obrigacao colocar em risco a vida e a integridade do concedente.

A Autora defende que o cosmopolitismo embasa o direito do es-

trangeiro @ busca estritamente pacifica pelos meios de vida em terri-
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tdério de outra soberania. Relacionando o direito de permanéncia tempo-
raria e o de residéncia permanente no cosmopolitismo kantiano, Behabib
deduz que a residéncia permanente ndo seria um direito, mas sim um
privilégio, um contrato de beneficéncia.

O horizonte kantiano na compreensao de Benhabib € de um mun-
do no qual todos os homens sdo participes da ordem civil e ingressam
em uma condi¢ao de associagao normativa uns com os outros. Essa condi-
¢ao nao equivaleriam a ser membro ou cidaddo, esses dois ultimos status
exigiriam e estariam restritas ao pertencimento a uma republica singular.

Enaltece a autora que o legado kantiano aponta o cosmopolitis-
mo como um direito fundado na igual humanidade e na liberdade de todas
as pessoas, garantindo o decorrente direito ultrapassar seu ambiente cul-
tural, religioso e étnico original.

Mais adiante, a Seyla Benhabib analisa o pensamento de John
Rawls, apontado pela autora como estadocéntrico e insuficiente para as
questdes socioldgicas e normativas das migragdes.

Na teoria ideal de Rawls as sociedades democraticas seriam um
sistema completo e fechado. Assim, cria-se um modelo hipotético na qual
0s povos seriam autosuficientes por serem capazes de satisfazer as princi-
pais necessidades e propdsitos humanos, e seu ingresso seria apenas com
0 nascimento e a saida com a morte (RAWLS. 2004).

Rawls reconhece que as fronteiras podem ser arbitrarias histori-
camente, mas seria funcdo relevante dos governos de controle do ter-
ritério e do “tamanho de sua populacdo” (RAWLS. 2004) e que 0s povos
possuiriam o direito qualificado de restringir os fluxos migratdrios

Ao considerar os povos como uma unidade para a teoria da jus-
tica, Rawls distancia-se do cosmopolitismo kantiano, conforme Benhabib.
Enquanto a inovacao de Kant remete o dominio das relagdes de justica no
campo internacional a todos os homens como pessoas morais e membros

de uma sociedade global na qual podem, por si mesmos, interagir com os
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demais, para Rawls sdao os povos, e nao os individuos, os sujeitos dessas
relagdes intercomunitarias. Conclui Benhabib que, para Rawls, os individu-
0s sao membros dos povos e nao cidadaos cosmopolitas.

A forma ideal das sociedades para Rawls é o povo liberal e apon-
ta trés elementos essenciais da categoria: governo constitucional razoa-
velmente justo, cidadaos unidos por afinidades comuns e natureza moral.
O primeiro elemento corresponde a um governo sob controle politico e
eleitoral do povo e que responde e defende os interesses fundamentais do
povo. Quanto as afinidades comuns, Rawls reconhece que as migragdes e
dominag0es histdricas nao permitem uma completa homogeneidade dos
individuos que compdem um povo. Por ultimo, por cardter moral o autor
entende que os povos liberais sdo razodveis e racionais, ofertam termos
justos de cooperacao e honram esses termos se houver reciprocidade.

Para Rawls os povos ndao possuem soberania no sentido tradicio-
nal, aqui enfatizado o poder de guerrear para atingir finalidades politicas
estatais, como também restringem-se a razoabilidade ao perseguir seus
interesses basicos

Benhabib enfatiza que na teoria rawlsiana os povos, no lugar dos
estados, sao os atores morais e socioldgicos na argumentacao quanto a
justica em escala global, entretanto sua distin¢ao entre povos e estados
nao lhe é convincente. Para a autora, apenas o Estado Moderno pode ter
um governo constitucional justo e democratico. Quanto a soberania, Be-
nhabib, distingue entre soberania interna do Estado sobre sua populagao
e a soberania externa de declarar guerra a outra soberania e ambas esta-
riam subordinadas ao Direito dos povos.

Nessa concepcao, a soberania para ser legitima dependeria do
cumprimento de principios, entre eles honrar os direitos humanos e ins-
tigar a guerra apenas em autodefesa. Apesar de considerar louvdvel
esses principios, Benhabib entende que é incoerente imaginar um gover-

no constitucional do povo sem alguma forma de soberania territorial. Adi-
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ciona a autora que os povos nao podem observar tratados e compromis-
sos, nao instigar a guerra e honrar os direitos humanos sem considerar
os povos de forma organizada e circunscrita territorialmente, com todo
0 aparato de um Estado moderno, incluindo nesse aparato um exército
permanente e institui¢des judicidrias e administrativas.

O dltimo critério de natureza moral é o mais enfaticamente an-
tagonizado por Benhabib. Para ela, Rawls tem um entendimento holistico
liberal-nacionalista dos povos. Nesse entendimento, os povos teriam fron-
teiras e valores claros e delineados, além de serem possuidores de uma
visdo moral coerente, deixando de fora dessa concep¢do todas as fraturas
internas de classe, género, etnicidade e religido.

Compreender os povos como entes homogéneos caracterizados
por identificdveis e claras afinidades comuns e natureza moral, é para
Benhabib sociologicamente errado, ignora os conflitos intra-estatais é
hostil aos excluidos dos povos que refutarem as hegemonias e as co-
letividades que ndo encontram voz ou representatividade as suas culturas
dentro dos estados em que est&o confinados.

Prossegue a autora que a assumir que os individuos ingressam
na sociedade ao nascer e s6 saem com a morte e que, ainda, dentro dessa
sociedade os individuos tem uma vida completa estd fora de compas-
so com a histdria e € incompativel com outras premissas do liberalismo
rawlsiano.

Considerando a capacidade moral das pessoas de formularem e
perseguirem uma concepcao independente de bem, como também a
capacidade de possuirem um senso de justica e ainda a capacidade de se
dedicarem a cooperacdo mutua, Benhabib a firma que cada uma dessas
essencias podem levar os individuos a se chocarem com a percepcao de
sociedades democraticas completas e fechadas e desejarem sair do povo

em que estd inserido e se filiar a outro povo.
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A faculdade moral de ter uma concepc¢do do bem implicaria no
direito de sair de sua sociedade. Portanto, a emigracao deveria ser
uma liberdade fundamental na teoria rawlsiana, deduz Benhabib. Conclui
a autora que uma sociedade completa e fechada é incompativel com as
concepgdes liberais de pessoas e de suas liberdades.

Prossegue a autora que as pessoas nas sociedades liberais te-
rao multiplas e possivelmente conflitantes concep¢des de bens que nao
se limitam ou ndo se encaixam no povo que esta inserido, inclusive terao
conexdes sobrepostas e parciais com diferentes comunidades quanto as
as suas afinidades e naturezas morais. Seria uma forma de pluralismo in-
tergrupos, enquanto que Rawls reconhece o pluralismo razoavel apenas
no ambito interno do povo. Esses sao pontos cruciais do pensamento de
Benhabib.

Partindo das mesmas premissas que Rawls, ela desbanca a con-
cepcao de sociedades democraticas ideais como enclausuradas, autosufi-
cientes e capazes, por si sd, de darem uma vida plena aos seus membros.
Os individuos na sociedades ideais de Rawls seriam desinteressados em
ir mais além e serem cidadaos do mundo. Se os cidadaos sao livres por
entenderem a si préprios como individuos e por serem dotados do poder
moral de terem uma concepc¢ao do bem prépria, entdo os cidadaos sao
também livres para perseguirem essa concepcao do bem para além dos
limites das sociedades em que originariamente foram inseridos.

Para Benhabib, migracao ndo é entendida como um aspecto da
Lei dos Povos. Rawls considera os movimentos migratdrios como descon-
tinuos e ndo essenciais a vida dos povos e dos individuos que as compdem.
As condi¢bes e a permissbes desses movimento entre fronteiras seriam
periféricos ao avaliar as sociedades como liberais, decentes ndo-liberais,
oneradas ou foras da lei.

Rawls entende que os povos tém o direito qualificado de limitar

as imigracdes. A primeira justifica para essa limitagdo, leciona Benhabib,
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seria 0 argumento da tragédia dos comuns. No Direito dos Povos o go-
verno do povo é o agente representativo e eficaz que toma a responsabi-
lidade pelo seu territério como também pelo controle populacional, sob
pena de deterioracdo desse territério. Nessa linha Rawls defende que de-
vem existir fronteiras de algum tipo. Em contrdrio, Benhabib entende que
a circulagdo de pessoas, bens e servicos entre fronteiras sao altamente
benéficas as economias de livre mercado, conclamando haver evidéncias
empiricas suficientes para embasar esse entendimento.

A segunda rasdo para limitar a imigracao em Rawls é proteger
sua cultura politica e e seus principios constitucionais. Benhabib levanta
as seguintes perguntas: por que Rawls assume que os imigrantes sdo uma
ameaga, desobedientes e exdticos, ndo propensos a assimilagao ou incor-
poracao a cultura e o modo de vida do pais receptor, quais sdo as eventos
histéricos em que os imigrantes destruiram a cultura politica de uma pais
ao invés de transforma-la?

A Autora defende que ao invés de lesar a cultura politica e sua
constituicdo, os imigrantes as revitalizam e as aprofundam. Um dos exem-
plos usados por Benhabib sao as migracdes de intelectuais aos Estados
Unidos das América que transformam e prosperaram suas universidades e
academias no pds segunda guerra.

Relevante ainda ao tema das imigra¢des, Rawls aponta a obriga-
¢ao dos povos bem ordenados de assistir as sociedades sobrecarregadas
por condi¢Ges desfavordveis. Para o autor, as sociedade oneradas, em-
bora nao hostis, sdo desprovidas de tradi¢des politicas e culturais, como
também do conhecimentos e dos meios humanos e materiais para se tor-
narem bem ordenadas.

Esse dever de assisténcia com as sociedades oneradas possuem
trés diretivas. A primeira diretiva é uma sociedade bem ordenada nao é
necessariamente abundante em patriménios. A préxima diretiva é que

a cultura politica é determinante para que a sociedade alcance a condi-
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¢ao de bem ordenada. A ultima diretiva é que o horizonte da assisténcia
é contribuir para que as sociedades oneradas administrem seus préprios
negdcios racional e razoavelmente e alcancem o status de povos bem or-
denados (RAWLS, 2004).

Na compreensdo de Benhabib, existe na teoria rawlsiana a ela-
boracdo de uma justificativa para que as na¢ées que contribuem com as
sociedades onerosas possam impor pesadas restri¢cdes ao ingresso de imi-
grantes. A Autora, em contrdrio, afirma que as democracias liberais tem
tanto uma obrigacdo moral de receber migrantes, refugiados e reque-
rentes de asilo, como também uma obrigacao juridica, em vistas dos tra-
tados internacionais sobre esses tema.

Na utopia realista do Direito dos Povos as pressdes migracionais
seriam solucionadas. Em uma sociedade global de povos liberais e decen-
tes inexistiria opressao religiosa, étnica ou politica e as desigualdades de-
finhariam e o problema da imigracdo estaria eliminado (BENHABIB. 2004).

Em oposicdo, Benhabib afirma que nesses termos os povos se
tornariam inexpressivos, desinteressados em mesclar e interagir com os
outros. Seria uma visdo estdtica e mondtona de individuos indiferentes e
auto- satisfeitos.

Conclui Benhabib que Rawls diverge da doutrina cosmopolita
kantiana por entender que os povos, e ndo os individuos, sao os agentes
politicos e morais da sociedade global. Prossegue que a teoria nao dis-
tingue convincentemente povos de estados e que o direito cosmopolita é

sacrificado em nome seguranca e dos interesses proprios.

3 CONSIDERA(;GES FINAIS

O trabalho permite visitar de forma abreviada as construgées fi-
losdéficas sobre os direitos entre fronteiras dos individuos tando de Kant,
que coloca 0 homem como sujeito de um direito cosmopolita e sujeito de

direitos e deveres frente as comunidades estrangeiras, quanto de Rawls
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no qual os povos sao a unidade dessas rela¢des, dotados do direito quali-
ficado de restringir imigracoes.

Benhabib exalta o cosmopolitismo kantiano ao conferir aos ho-
mens migrantes o direito moral de ndo serem tratados com hostilidade
sob a soberania estrangeira, como também o direito de residéncia tempo-
raria e de nao serem rechagados se isso levar a sua destruicao.

Em outra frente, a autora entende que Rawls ndo segue o cami-
nho pavimentado pela filosofia cosmopolita kantiana e elabora, a partir
de um exercicio mental na qual as sociedades constitucionais e democra-
ticas sdo fechadas e completas, principios que deveriam governar essas
sociedades. Assim, Rawls empurra para a periferia do Direito dos Povos
a migracao e a vida cosmopolita, entendendo que os povos tem o direito
qualificado de restringir fluxos imigratdrios e que as migracdes seriam re-
solvidas com a assisténcia as sociedades oneradas e finalmente com a uto-
pia realista na qual todos os povos seriam bem ordenados e os individuos
ndo sentiriam mais a necessidade de migrar.

Partindo das mesmas premissas de que o humano tem liberdade
e a faculdade moral de ter uma concep¢ao do bem, Benhabib conclui
por um pluralismo que transcende os limites dos povos e que o direito de
perseguir sua propria concepgao do bem pressupde o direito de deixar a
comunidade que originalmente compds e aderir a uma nova comunidade
mais compativel com suas afinidades e natureza moral, nessa linha um plu-
ralismo dos homens para além dos povos.

A autora ainda rebate as argumentac¢des de Rawls que intentam
justificar restricGes ao ingresso de imigrantes alegando que, na verdade,
os imigrantes transformam e enriquem a cultura politica e os principios
constitucionais e que é uma obrigacao moral dos povos liberais em rece-
ber os migrantes, como também uma obrigacao juridica dos signatdrios

de tratados internacionais.
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Por fim, Benhabib conclui que a utopia realista do Direito dos
Povos visionada por Rawls de povos bem ordenados e fechados,
presumiria povos mondtonos, auto-satisfeitos e desinteressados com a di-

ferencas e de interagir com os outros.
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UMA ANALISE DA TEORIA DA JUSTICA CONSAGRADA
POR JOHN RAWLS FRENTE AO SISTEMA TRIBUTARIO
BRASILEIRO - POSSIBILIDADE JURIDICA DE APLICAGCAO DE
SUA TEORIA FRENTE E A HIPOTESE DE UMA NOVA CARTA
CONSTITUCIONAL

Andrey Luiz Paterno’

1INTRODUCAO

Em sua melhor obra, John Rawls traz uma concepcao de justica
partindo da premissa da igualdade de todos os membros de uma socie-
dade, onde os mesmos partem de uma posicao original, marcados pela
ignorancia dos membros da sociedade, buscando principios bdsicos para
todos e minimizar as desigualdades sociais.

O objetivo do presente trabalho € demonstrar se a teoria de John
Rawls pode ser utilizada em paradigma com o direito tributdrio, bem como
tentando minimizar os reflexos perversos da tributacdo brasileira.

Neste diapasao, para tratar do tema, optou-se em dividir este tra-
balho em trés capitulos, sendo o primeiro destinado ao estudo da teoria
da justica de John Rawls.

No segundo capitulo, adentrou-se nos principios da teoria da justica.

Por fim, no terceiro capitulo o foco foi a andlise juridica e a possi-
bilidade de utilizacao da teoria da justica de Rawls na atualidade do siste-
ma tributdrio nacional ou mesmo de forma paradigma analisar se a teoria
dajustica seria aplicavel ao direito tributdrio patrio.

E, por derradeiro, foi explanada a conclusdo do artigo, em vis-
ta das disposic¢Oes trazidas e a forma constitucionalmente adotada pela

Constituicao Federal de 1988.

" Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina — UNOESC, andreypaterno@
hotmail.com
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Para tanto, foi empregado o método indutivo de pesquisa e pes-

quisa bibliografica.

2 DA TEORIA DA JUSTICA ADOTADA POR JOHN RAWLS

Atualmente é até certo ponto dificil indicar/definir o que é justica.

Justica para o diciondrio Aurélio significa:

1. Conformidade com o direito; a virtude de dar a cada um
aquilo que é seu.

2. A faculdade de julgar segundo o direito e melhor consci-
éncia.

3. Conjunto de magistrados judiciais e pessoas que servem
junto deles.

4. O pessoal dum tribunal.

5. P. ext. O poder judiciario (g. v.).

6. Fig. Magistratura (2).

Pois bem, ser justo é tratar em conformidade com o direito, bem
como a virtude de dar a cada um aquilo que € seu.

Tal conceito € vago, mas ao mesmo tempo contempla uma linha
de raciocinio légico, podendo atribuir a justica algo imparcial e que prestigie
toda sociedade em um todo, amparando todas as contingéncias sociais.

Para Rawls (2008, p. 06), podemos analisar a concepc¢ao publica

de justica, sendo vejamos:

Pode-se imaginar que a concepgdo publica da justica como
aquilo que constitui a carta fundamental de uma associa¢ao
humana bem ordenada. (grifei)

Pois bem, pelo que tudo indica a justica para a concepc¢ao publica se-
ria marcada por normas fundamentais expostas em uma carta constitucional.
Ora, em uma andlise fria e sem objetivos fundamentais poderia
até certo ponto gerar notdria violacao a justica almejada, pois, uma carta
maior tem mesmo a forca de trazer a justica de forma correta para todos?

Sem distingdes ou mesmo injusticas?
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Essa é a perspectiva de Rawls em seu livro, onde o mesmo traz
uma teoria de justica marcada pelo manto da equidade, tratando todos da
mesma forma.

Assim sendo, o Autor traz uma concepgao de justica buscada em
uma suposicao de fatores, estes, partindo de uma posicdo original, marca-
da pela ignorancia de conceitos e ambicdes da populacdo, a fim de melhor
atingir os fins almejados pelas cartas superiores, com a criacdo de princi-
pios basicos a toda sociedade.

Vejamos o que Rawls menciona acerca da posi¢ao original, senao

vejamos (RAWLS, 2008, p. 14-15):

E entendida como situacdo puramente hipotética, assim
caracterizada para levar a determinada concepgao de justi-
ca. Entre as caracteristicas essenciais dessa situagao esta o
fato de que ninguém conhece seu lugar na sociedade, sua
classe ou seu status social; e ninguém conhece sua sorte na
distribuicdo dos recursos e das habilidades naturais, sua in-
teligéncia, forca e coisas do género. Os principios da justica
sdo escolhidos por tras de um véu de ignorancia. Isso garan-
te que ninguém seja favorecido ou desfavorecido na escolha
dos principios pelo resultado do acaso natural ou pela con-
tingéncia de circunstancias sociais. J&4 que todos estdao em
situacdo semelhante e ninguém pode propor principios que
favoregam sua propria situagdo, os principios de justica sdo
resultantes de um acordo ou pacto justo.

As palavras mencionadas pelo Autor sdo belas, ou seja, parte da
premissa que haveria uma sociedade cooperada e que seus membros vi-
sassem uma justica partindo de uma posicao original, sem nenhum macula
ou mesmo conceitos e, assim, haveria uma busca equitativa pela criacao
de principios basicos que fariam a sociedade mais justa e ao passo ndo ha-
veriam disparidades sociais, uma vez que todos sdo iguais e os principios
seriam baseados em sua esséncia pela busca da perfeicdo da sociedade.

Assim sendo, o autor entende que aqueles que entram em coo-

peragao social escolhem juntos, em um Unico ato conjunto, os principios
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que devem atribuir os direitos e os deveres fundamentais e determinar a
divisdo dos beneficios sociais (RAWLS, 2008, p. 14).
Logo, a partir de tais conceitos e fixacdes, John Rawls traca um

conceito de justica mais cldssico, sendo vejamos (RAWLS, 2008, p. 12):

Acredito que o conceito de justica é definido, entdo, pelo
papel dos seus principios na atribui¢do de direitos e deveres
e na defini¢do da divisdo apropriada das vantagens sociais.

Logo, conclui-se que a justica é baseada em uma cooperacao da
sociedade, disposta a partir de uma premissa inicial, pautada na ignorancia
de bens, deveres, vantagens, sejam elas culturais, morais e demais, visan-
do a construcao de principios bésicos, a fim de atender toda a coletividade
com equidade.

Agora, passa-se a analise dos principios consagrados por John
Rawls partindo da premissa da posi¢ao original, marcada pelo véu da ig-

norancia.

3 DIS PRINCIPIOS DA JUSTICA CONSAGRADOS POR JOHN RAWLS

Em sua obra John Rawls indica alguns principios que se foram
idealizados partindo da posic¢ao original haveria uma maior sintonia com a
justica e o convicio social.

Assim (Reis, 2011, p. 8):

A proposta de Rawls é elaborar uma concepg¢do politica de
justica que visa diminuir as desigualdades sociais através de
principios de justica aplicados as institui¢des da estrutura ba-
sica da sociedade. Estes principios tém a fun¢do de regular
e avaliar a forma como essas instituicdes asseguram e distri-
buem os bens sociais primdrios, elementos essenciais para
a realizacdo do plano racional de vida das pessoas, e para o
exercicio e desenvolvimento das suas capacidades morais,
que os habilitam a serem membros normais e plenamente
cooperativos da sociedade ao longo de sua vida.
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Assim sendo, pode-se citar os dois principios da justica expostos
por Rawls que seriam criados a partir da posicao original, citando-se: Pri-
meiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de
iguais liberdades fundamentais que seja, compativel com um sistema si-
milar de liberdade para as outras pessoas e o Segundo: as desigualdades
sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal modo que tanto (a) se
possa razoavelmente esperar que se estabelecam em beneficio de todos
(b) como vinculadas a cargos e posicdes acessiveis a todos.

Tais principios sao aplicados em primeiro lugar a estrutura basica
da sociedade, regem a atribuicao de direitos e deveres e regulam a distri-
buicdo das vantagens sociais e econdmicas.

Além do mais, em um sociedade justa o primeiro principio se so-
brep&e sobre o0 segundo, sendo o primeiro marcado pelas liberdades poli-
ticas, de expressao e reuniao, a liberdade de consciéncia e de pensamento
e liberdade individual e o segundo se refere a distribuicdo de renda e ri-
queza, e de cargos de autoridade e responsabilidade, deve ser compativel
tanto com as liberdades fundamentais quanto com a igualdade de oportu-
nidade (RAWLS, 2008, p. 74-75).

Ainda, Rawls, (2008, p. 75) é enfatico:

Todos os valores sociais - liberdade e oportunidade,
renda e riqueza, e as bases sociais do auto-respeito-
-devem ser distribuidos de forma igual, a ndo ser que
uma distribui¢do desigual de um ou de todos esses va-
lores seja mais vantajoso para todos.

Assim, na aplicacdo basica da teoria de John Rawls haverd maior
liberdade e oportunidade quando houver uma distribuicao de renda e
riqueza de forma igual, contudo, sem levar em consideracdo fatores ex-
tras de uma sociedade capitalista, compulsiva, materialista e marcada por

grandes dificuldades sociais.
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Frisa-se que é claro que a teoria da justica parte de uma premissa
de suposicao e, com base nesta perspectiva é que serd analisado o sistema
tributdrio nacional.

Neste diapasdo, sua teoria € de suma relevancia e com grande in-
fluéncia na sociedade, mas, no caso, abaixo serda demonstrado se tal teoria
poderia ser aplicada em nosso sistema tributdrio nacional, bem como em

uma sociedade ja em andamento.

4 DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO AO SISTEMA TRIBUTARIO
NACIONAL DA TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS

Conforme acima analisada, a teoria de justica de John Rawls traz
uma situacao hipotética, marcada por uma suposicao de que uma vida em
sociedade cooperada seria mais justa se partissemos da posicao original,
sem maculas ou mesmo vicios de uma sociedade, poderiamos criar princi-
pios basicos a ser seguidos por toda coletividade.

Lindas palavras mencionadas pelo Autor, contudo, como aplicar
tal tentativa de uma justica igualitdria em uma sociedade j& marcada pelo
descompasso de desigualdades sociais, disputa de forgas, interesses e ob-
jetivos pessoas discrepantes.

Frisa-se que nossa Carta Constitucional foi concebida como a
Constituicao Cidada, trazendo em seu bojo varios principios tributarios
que asseguram uma tributa¢do mais justa e uma reparti¢ao de receitas
mais adequada, com a finalidade minimizar as diferencas sociais.

No caso, a visao de minimizar as diferengas sociais partiram da
analise basica de uma sociedade decadente, em vista de uma superagao
de um regime militar marcado por grandes torturas, desigualdades sociais
e até mesmo atrocidades a direitos humanos.

Pois bem, quando da criagdo da Constitui¢ao Federal de 1988,

haviam inimeros representantes escolhidos pelo povo, com objetivos no-
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bres e criaram uma das melhores Cartas Constitucionais do Mundo, apli-
cando e tentando de forma clara minorar as desigualdades sociais.

Assim sendo, partindo da premissa da posicao original, como po-
demos imaginar que haveria desigualdades sociais em uma sociedade seu
vicios?

Ora, partindo da posicao original todos seriam iguais, em direitos
e liberdades, contudo, como indicar uma igualdade da coletividade se as
pessoas nao sao iguais?

Embora as pessoas possam ser até um suposicao iguais, pode-
mos notar que com o passar dos dias, meses ou anos, em vista de suas
atribui¢bes, podera haver pessoas que se sobreporiam a situagao original,
causando discdrdia e superacao desta teoria.

Assim sendo, pode-se dize que todos sao iguais, contudo, em vis-
ta de uma concorréncia sadia ou até mesmo marcada por conflito de inte-
resses ou mesmo por ambicdes diferentes, com certeza ndo conseguiria
se manter os principios estampados por John Rawls como ativos.

Tais principios com certeza com o passar dos dias seriam supera-
dos por uma sociedade ciclica, que muda de acordo com as ambi¢des das
pessoas, bem como até mesmo com o carater da sociedade.

Logo, posso dizer que a nossa Constituicdo Federal foi criada de
uma forma mais justa, marcada pelo sufragio universal e de forma demo-
cratica, elegendo as contingéncias de uma sociedade desigual, bem como
visando minorar varios erros do passado, tentando distribuir os valores
angariados com a carga tributdria para toda sociedade de forma justa.

Calha destacar que com grande eficiéncia houve a criacdo do
principio da capacidade contributiva, estampando no art. 145, § 1° da Cons-
tituicao Federal de 19882, logo, buscando pela premissa basica de que quanto

mais se ganha em sociedade, mais se paga para auxiliar os menor favorecidos.

? Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos:

[.]
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Amaro assim menciona sobre o respectivo principio da capacida-

de contributiva, sendo vejamos:

“O principio da capacidade contributiva inspira-se na ordem
natural das coisas: onde ndo houver riqueza é intil instituir
imposto, o0 mesmo modo que em terra seca ndo adianta
abrir pogo a busca de dgua”. (AMARO, 2015, p. 163).

Ressalta-se, outrossim que:

“A capacidade contributiva é principio que serve de critério
ou de instrumento a concretizagdo dos direitos fundamentais
individuais, quais sejam, a igualdade e o direito de proprieda-
de ou vedagdo do confisco”. (BALEEIRO, 2005, p. 689).

Pois bem, apds a andlise acima, pode-se observar que o principio
da capacidade contributiva visa de forma clara minimizar as desigualda-
des sociais em uma sociedade com contingéncias, diferente das premissas
postas por Rawls.

As diferencas sdo baseadas basicamente na disparidade existen-
te entre pessoas, embora iguais, pode-se afirmar que com o passar dos
anos ou mesmo até por aptiddes, as pessoas possuem diferentes ambi-
¢Oes, sonhos e buscam novas filosofias de vida, logo, por si s6 a sociedade

traria uma disparidade de interesses na busca da satisfacdo pessoal.

5 CONCLUSAO

Em sua obra Rawls menciona de forma clara que a posicao origi-
nal parte de uma premissa hipotética, contudo, tal premissa nao é eficaz,
pois pode-se até imaginar um Estado criado com uma norma que partiria

de pessoas idénticas, contudo, com o passar dos anos as cartas superiores

§1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetivi-
dade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio,
os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

]
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demonstram estar superadas, ensejando novas Constituicdes com o obje-
tivo de minorar disparidades sociais.

Urge salientar, ainda, que a teoria de justica adotada por John
Ralws é superada pela realidade existente, pois, impensavel que mesmo
em uma sociedade que hd pessoas iguais haveria uma sintonia [égica nos
principios idealizados.

Até pode-se dizer que mesmo as pessoas sendo iguais, com o
passar dos anos os mesmos individuos iguais passam a modificar as suas
ambic¢des, bem como pelas suas diferencas de aptid6es, causariam grave
injustica na sociedade e disparidade social entre seus membros.

Ressalta-se, outrossim, que a teoria da justica de Rawls em uma
sociedade em andamento e plenamente vidvel como a Brasileira, jamais
poderia ser aplicavel, em vista da malicia da popula¢ao em busca de novas
ambicbes e objetivos, marcando a sociedade pela desigualdade social.

Assim, resta evidente que ha uma obrigatoriedade da imposicao
de uma carta maior a fim de frisar a tirania do Estado e das pessoas que

sao discrepantes, mesmo partindo de uma posicao original.
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EXISTE RELACAO ENTRE O CONSENSO SOBREPOSTO DE JOHN
RAWLS E O ESPACO PUBLICO GREGO?

Claudiomar Luiz Machado*

1INTRODUCAO

O cidaddo grego sentia orgulho em participar do espaco publico,
na verdade, o objetivo de sua existéncia era participar do espaco publico.
Hannah Arendt, na obra A Condicdo Humana, afirma que existia uma clara
separagao entre o espaco publico e privado. No espaco privado o cidadao
buscava obter tudo o que lhe era necessario para sua sobrevivéncia, era
0 espaco da familia, onde o homem tinha o poder soberano de todas as
decisbes, enquanto que no espaco publico o cidaddo tinha liberdade, ndo
comanda e nem era comandado, havia igualdade e a violéncia ndo era
permitida, sendo considerado o local da felicidade.

Hanna Arendt afirma que o advento da esfera social desestrutu-
rou as esferas publica e privada. O abismo que existia entre as esferas pu-
blicas e privadas desapareceu. Os assuntos domésticos invadem a esfera
publica, a qual também é reduzida a mera administracdo. Logo, as familias
agrupam-se e a esfera social toma a conotacdo de uma grande familia.
Nessa transformacdo, o homem também perde o objetivo pela imortali-
dade e centra-se na busca pela eternidade contemplativa.

John Rawls, na obra O liberalismo Politico, publicada em 1993,
mas podendo ser considerada um aperfeicoamento da obra Uma Teoria
da Justica, publicada em 1971, aceita a existéncia de uma pluralidade de

doutrinas abrangentes, racionais e razodveis, e propde que participem da
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construcao de um consenso sobreposto sobre a constru¢ao de uma con-
cepcao politica de justica para reger a estrutura basica da sociedade.

O presente trabalho foi elaborado utilizando-se o método pro-
cedimental de pesquisa bibliografica e o método de abordagem dedutivo,
visando analisar a esfera publica grega e a proposicao de consenso sobre-
posto e verificar se existe similitude quanto a participacdo do cidaddo no
espaco publico. O objetivo central ndo € esgotar o tema, mas fomentar o

debate sobre a participacdao do cidadao no espaco publico.

2 ESFERAS PRIVADA E PUBLICA NA CONCEP(;AO GREGA

O homem sempre viveu em grupo. Inicialmente pequenos gru-
pos tribais, que com o aumento do nimero de integrantes passaram a de-
nominar-se cidades ou sociedades. Aristételes ja afirmava que o homem
nasceu para viver em sociedade e somente um cidadao muito evoluido,
superior ao préprio homem, ou um cidadao sem discernimento normal,
ou seja, inferior ao préprio homem, poderia viver fora da sociedade (ARIS-
TOTELES, 2004, p.14).

Os estudos de santudrios paleoliticos apontaram a existéncia de
indicios da atividade social dos homens, demonstrando que ja nos primei-
ros agrupamentos sociais 0 homem buscou aumentar o seu prazer com o
convivio social. Nao era o simples acimulo de alimentos para sobrevivén-
cia, isso 0 homem poderia praticar no isolamento. Mas sim, a diversidade
e a dinamica da vida grupal, onde a pratica de determinados atos fazem
sentido, como por exemplo dancgas, musicas, pinturas, culminando com
uma vida mais abundante (MUNFORD, 1982, p.14).

Denota-se, que o homem buscou viver em sociedade nao ape-
nas para suprir suas necessidades basicas de nutri¢ao e reproducao, mas
porque acreditou que com a associagao social quebraria o isolamento e
a limitacdo, tornando a vida mais dinamica e prazerosa. As praticas e o

convivio social culminaram com prdpria evolu¢ao do homem e da cidade.
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Pois, das relagcdes sociais surgem as estruturas sociais, a politica, o direito
e as profissdes.

Importa destacar que com o advento e ampliacao dos tipos de
profissdes ocorre um aumento do dinamismo social, culminando com a
insercdo de novos conhecimentos que promovem uma grande transfor-

macao social. Munford (1982, p.33) destaca essa diversidade profissional:

A composi¢do humana da nova unidade tornou-se igual-
mente mais complexa; além do cagador, do camponés e do
pastor, outros tipos primitivos introduziram-se na cidade e
emprestaram suas contribui¢des a sua existéncia: o mineiro,
o lenhador, o pescador, cada qual levando consigo os instru-
mentos, habilidades e habitos de vida formados sob outras
pressdes. O engenheiro, o barqueiro, 0 marinheiro surgiram
a partir desse fundo primitivo mais generalizado, em ou ou-
tro ponto da secdo do vale: de todos esses tipos originais,
desenvolveram-se ainda mais outros grupos ocupacionais, o
soldado, o banqueiro, o mercador, o sacerdote.

Dentre as sociedades antigas, a Grega destacou-se. Assim, na
sequéncia deste trabalho, far-se-4 breves apontamentos sobre essa so-
ciedade, principalmente sobre as esferas privada e publica, com base no
pensamento de Hannah Arendt.

A sociedade grega tinha duas esferas bem definidas, diferentes e
separadas. Ofkos era o lar. Idion referia-se ao que era prdprio de cada um,
enqguanto koinon referia-se ao que era comum, o espaco da Pdlis, (JAEGER
APUD ARENDT, 2016, p. 29). Importa destacar que tais termos ndo con-
tém uma tradugao precisa, mas pelos estudos, pode considerar-se como
as esferas publicas e privadas, (FLORENZANO, 2016).

A esfera privada, a esfera do lar, era onde o cidaddo buscava
tudo o que era indispensavel a sua subsisténcia, considerado como o “rei-
no da necessidade.” (ANTUNES, 2016). O homem, nesse espaco, exercia
todos os poderes e decidia de forma auténoma, era o senhor soberano.
Inclusive a forca e a violéncia eram permitidas nessa esfera, pois centra-

va-se na satisfacdo das necessidades indispensdveis para a sobrevivéncia.
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Logo, como todos os homens estavam sujeitos as necessidades bdasicas,
atos como o de governar escravos era permitido para que o homem pu-
desse livrar-se das tarefas basicas e encontrasse liberdade para participar
da esfera publica (ARENDT, 2016, p. 38).

A propriedade era um fator importante para o cidaddo grego.
Sem um pedaco de chdo, um lar, o cidadao grego ndo poderia participar
da esfera publica (ARENDT, 2016, p. 36). Se ndo fosse proprietario de uma
fracdo do mundo ndo poderia tomar decisdes sobre ele. Algo ldgico, pois
deveria ser soberano, administrar uma familia, uma propriedade, para po-
der discutir e debater sobre ela, dessa forma, ndo teria apenas o conheci-
mento tedrico, mas vivencial da esfera privada.

Contudo, a propriedade e a riqueza nao tinham relacdo direta,
eram questoes distintas. A propriedade era indispensavel para a obtencao
da cidadania ao homem grego, significava que tinha seu lugar no mundo
e direito a participar das decisdes politicas. Caso sofresse uma pena de
expulsao perderia a propriedade e sua casa era destruida. Por outro lado,
a riqueza ndo outorgava a cidadania. Pois, um escravo ou estrangeiro po-
deria ter riqueza e continuar sendo escravo, e poder-se-ia encontrar um
cidaddo grego pobre, mas que tivesse propriedade (ARENDT, 2016, p. 76).

Na esfera privada a satisfacao das necessidades bdsicas é o obje-
tivo. Nesse sentido a propriedade é mais efetiva que a riqueza. De posse
da riqueza o homem fica dependente de outrem para a supressao dessas
necessidades, ou seja, de alguém que esteja disposto a lhe vender. Com
relacdo a propriedade, sempre existird a possibilidade de extrair direta-
mente dela a sua subsisténcia, ficando numa rela¢do de independéncia
com relagdo aos demais.

O sucesso na esfera privada era indispensdvel para o homem gre-
go participar da esfera publica. Denota-se que o grande objetivo era a par-
ticipagdao na esfera publica. Pois, nessa esfera era onde efetivamente en-

contrava-se a liberdade. Uma liberdade plena onde o cidadao nao estaria
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em relacao de subordinacao, ndo estava sujeito ao mandos e desmandos
de outrem e nem precisaria dirigir e orientar outros individuos (ARENDT,
2016, p. 37, 39)-

A violéncia aceita naturalmente na esfera privada, era inaceitavel
na esfera publica, bem como a busca pela subsisténcia, o suprimento das
necessidades ndo poderia adentrar nessa esfera. Jamais o cidaddo grego
poderia visa a buscar por alimento na esfera publica, por exemplo (AREN-
DT, 2016, p. 45).

Outra caracteristica marcante da esfera publica era a relacdo de
igualdade entre os cidadaos. Se a esfera privada era um espaco totalmen-
te desigual, onde o homem decidia sobre tudo e todos, na esfera publica
a igualdade indicava que se estava entre cidaddos livres, sem comando e
comandados (ARENDT, 2016, p. 39 e 40).

Dessa forma, ndo sendo permitida a violéncia e existindo uma
relacdo de igualdade, o discurso e a acao eram extremamente relevantes,
sendo que era através delas que ocorriam as decisdes na esfera publica.
Logo, para ser um bom politico tinha que dominar a retdrica e a persu-
asdo (ARENDT, 2014, p.32).

Importa destaca o significado do termo “publico”. Publico é tudo
o que pode ser “visto e ouvido por todos”, sdo atos e fatos que merecem
ampla propagacdo devendo atingir o maior nimero de individuos (AREN-
DT, 2016, p.

61). Somente atos e fatos relevantes deveriam ser levados a es-
fera publica, pois casos de menor importancia deveriam ser mantidos na
esfera privada. A divulgacdo publica culminava com a criacdo da realidade
na medida que todos tornavam-se conhecedores do ocorrido (ARENDT,
2016, pgs. 61a 63).

O termo publico para os gregos também significava o “préprio
mundo”. O compartilhamento na esfera publica tornava os atos e fatos

acessiveis a todos criando um espaco comum, diferentemente da esfera
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privada, onde existia a intimidade. Tudo o que era levado a esfera publica
era compartilhado entre todos. Mas esse “mundo” ndo tinha nenhuma
relacdo com a natureza, como planeta terra. Na visdo grega esse “mundo”
tinha que ser criado pelos individuos (ARENDT, 2016, p. 64).

Logo, denota-se que existia a possibilidade de privacidade na es-
fera privada. Contudo, quando um fato era levado a esfera publica torna-
va-se acessivel a todos os individuos da sociedade grega, passando a fazer

parte do “mundo”.

3 O ADVENTO DA ESFERA SOCIAL

As esferas privadas e publicas gregas tinha conceitos e divisdes
bem definidas. Dessa forma, o individuo sabia que determinados atos
eram proéprios da esfera privada e outros pertenciam a esfera publica. Po-
rém, a sociedade transformou-se e com o advento da modernidade ocor-
reram profundas transformacdes nas esferas privadas e publicas.

As transformacdes sdo tao profundas que levam ao quase desa-
parecimentos das esferas publicas e privadas conforme concebidas pelos
gregos (ARENDT, 2016, p. 75). Um dos fatores estd relacionado ao préprio
objetivo da existéncia do cidaddo. Pois, para os gregos a imortalidade era
de suma importancia, ndo havendo grande preocupacao com a eternida-
de.

O homem grego tinha certeza de sua moralidade e da imortali-
dade dos deuses e da natureza. Sabia que a vida bioldgica comecava com
0 nascimento e encerrava-se com a morte, e a imortalidade nao poderia
ocorrer pela procriacao, como ocorria com as demais espécies da nature-
za, porque o0 homem era mais do que uma simples espécie na natureza.
O fato de viver num mundo imortal e guiado por deuses imortais causou
incdmodo aos gregos que passaram a buscar a imortalidade. A forma en-
contrada pelos gregos foi através de “feitos imortais”, ou seja, a criacdo

de obras e palavras grandiosas que merecessem ser lembrados e utilizados
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mesmo apds a morte do cidaddo. Logo, havia cidaddo que encontravam
satisfacdo nos prazeres da natureza e outros que visavam a imortalidade
através da obra. Estes eram verdadeiros homens, ao passo que aqueles
eram equivalentes aos animais, j& que como tal se portavam (ARENDT,
2016, p. 22 - 24).

Porém, esse pensamento grego da busca pela imortalidade € supri-
mido pela busca da eternidade, fomentado, principalmente, pela queda do
império Romano, colocando em cheque a imortalidade das obras, e pela dou-
trina catdlica centrada na individual busca pela experiéncia do eterno, ocor-
rendo a substituicdo da acdo pela contemplacdo (ARENDT, 2016, p. 26).

A acao é indispensavel para a criacao de um trabalho exemplar.
Logo, verifica-se que o cidaddo grego acreditava no trabalho bem feito,
pois para a criagao de uma obra memordvel é necessario muita dedicagao
e estudo, enquanto que a ndao existéncia de acdo, na pura contemplacao,
o cidaddo pode estabilizar-se numa zona de conforto. Assim, denota-se
que o homem abandonou o objetivo de imortalizar-se através de obras,
como por exemplo, os filésofos gregos: Aristdteles, Platdo e Sdcrates.
Para Arendt (2016, p. 68) o abandono do anseio de imortalizar-se é uma
das provas do desaparecimento do espaco publico.

Outro fato importante foi o desaparecimento da fronteira entre a
esfera publica e a esfera privada. As questdes e problemas familiares, da
administracao do lar, relacionados a elementos da busca pela sobrevivén-
cia, que outrora eram mantidas exclusivamente na esfera privada, com o
advento da modernidade come¢am a ganhar publicidade e invadem a esfe-
ra publica, gerando uma grande confusdo e desestabilizam ambas as esfe-
ras (ARENDT, 2016, p. 46).

A exposicdo das questdes privadas na esfera publica fomentou a
projecdo da prdpria familia para fora da esfera privada ou, no minimo, ndo
estd mais restrita somente a essa esfera. Porém, pela prépria natureza, a

familia n§o é e ndo pode ser o objeto principal da esfera publica. Assim,
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para Arendt, 2016, p. 49) “[...] a notdvel ascensdo da sociedade com o
declinio da familia indica claramente que o que ocorreu, na verdade, foi a
absorcdo da unidade familiar por grupos sociais correspondentes.”

Assim, com o advento da esfera social efetivamente cria-se uma
nova realidade. Na concepcdo grega havia uma definicdo clara do que per-
tencia a cada esfera e com o surgimento da esfera social essa regra passa
a ser desconsiderada. Assuntos antes tratados no intimo do lar, agora sao
levados a publico e na esfera privada também surgem novas finalidades,
como a acumulac¢do de riqueza.

Logo, as diversas familias que formavam a esfera privada, per-
dem suas caracteristicas e passam a agrupar-se, formando a sociedade
de massa que passa a controlar e regular uma determinada comunidade,
como se fosse um grande e Unica familia, pois a sociedade imp&e que seus
membros se comportem de tal forma (ARENDT, 2016, p. 48 - 50).

A invasdo dos interesses privados na esfera publica provocou o
seu declinio, pois o “politico constitui o receptaculo dos interesses domésti-
cos e nas relagdes sociais desaparece a pluralidade da discussao politica em
virtude de uma vontade geral normalizada.” (ANTUNES, 2016).

A sociedade moderna aboliu a ideia de esfera publica grega. Pois,
nesta, vigorava a individualidade manifestada por cada cidadao, sendo o
lugar do debate, daretdrica, da divergéncia de ideias. Por outro lado, a so-
ciedade moderna visa criar uma unidade social, onde todos os individuos
devem defender a mesma ideia e se comportarem de maneira uniforme,
como se existisse uma “mao invisivel” que conduzisse todos esse proces-
so e culminasse com a paz social (ARENDT, 2016, p. 53).

Assim, o cidadao moderno nao compartilha do conceito de espa-
¢o publico grego e direciona a sua atencdo para a esfera privada, que pas-
sa a ser a mais importante, levando a esfera publica a ter mais o sentido
de administragdo publica. Por outro lado, a esfera privada também passa

a ter caracteristicas de publica, ocorrendo, na verdade, “[...] a completa
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extin¢do da diferenca entre os dominios privado e publico, a submissao de
ambos a esfera do social” (ARENDT, 2016, p. 85).

Os gregos ndo tinham um conceito claro do termo social. “O so-
cial situava-se tanto na esfera privada das relacdes da casa e da familia,
como na esfera da participacdo politica” (ANTUNES, 2016). Assim, o ter-
mo social estava relacionado a convivéncia que ocorria dentro das esferas
privadas e publica. A convivéncia entre os membros da familia e entre os
membros cidadaos da Pdlis.

O advento da sociedade de massa ou surgimento da esfera social
promove o desinteresse do homem pela acao politica, e o trabalho rela-
cionado a subsisténcia, outrora simplesmente indispensavel para o ingres-
so na esfera publica, passa a ser o centro da vontade humana, ou seja, o
homem abandona a busca pela imortalidade através da obra e centra-se
na satisfacdo das condicdes bioldgicas.

Logo, denota-se que o cidadao grego buscava a exceléncia, a
afirmacdo de sua individualidade na esfera publica perante os seus pares.
Para tanto, dedicava-se ao estudo tedrico e praticas que lhe permitissem
ter éxito. Na modernidade o debate publico foi suprimido e instituida uma
padronizacao de conceitos e comportamentos, levando o homem a es-
quecer da esséncia grega e “[...] procurar apenas a subsisténcia da sua
vida e da sua familia pelo mero consumo, interessa-se pelo trabalho ma-
terial naturalmente admitido longe de qualquer producao técnica, accao

politica ou vida contemplativa.” (ANTUNES, 2016).
3 APROPOSICAO DE CONSENSO SOBREPOSTO DE JOHN RAWLS

A presente abordagem passa a analisar a proposi¢cao de um con-
senso sobreposto proposta por John Rawls na obra “O Liberalismo Politi-
c0”. Embora a parte importante para o presente estudo seja 0 consenso

sobreposto, é indispensavel breves apontamentos sobre a teoria posta na
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obra para uma melhor compreensao do assunto. Ressalta-se que de forma
alguma o objetivo € abordar a obra com um todo, mas somente fornecer
suporte para uma melhor assimilagao sobre o consenso sobreposto.

John Rawls publica no ano de 1971 a obra “Uma Teoria da Justica”,
que foi amplamente debatida e criticada ao longo dos anos. Assim, no ano
de 1993, o0 autor promove a publicacdo da obra “O Liberalismo Politico”, na
qual faz adequagdes apontadas pela critica e novas proposicdes, podendo
ser considerada um aperfeicoamento da obra publicada no ano de 1971.

Rawls (2000, p. 25) destaca que o eixo central da obra O Liberalis-
mo Politico é responder a questdo “[...] como é possivel existir ao longo
do tempo, uma sociedade estdvel e justa de cidaddo livres e iguais profun-
damente divididos por doutrinas religiosas, filoséficas e morais razodveis,
embora incompativeis.”

Logo, denota-se que o objetivo do autor é desenvolver uma teo-
ria que fornega estabilidade para a sociedade, mas ndo uma estabilidade
passageira, mas que perdure no tempo, bem como esta sociedade esteja
alicercada no principio de liberdade, afastando-se os governos autoritd-
rios e tiranos, e permitindo que os cidadaos tenham liberdade para par-
ticipar das decisdes e hajam e sejam tratados com justica, independente-
mente de participarem ou nao, ou de qual doutrinas religiosa, moral ou
filoséfica participem.

Importa destacar neste momento que a teoria do autor em es-
tudo visa somente a estrutura bdsica da sociedade. Rawls (2000, p. 54)
esclarece qual seria essa estrutura basica “[...] as principais instituicdes
politicas, sociais e econdmicas de uma sociedade, e a maneira pela qual se
combinam em um sistema unificado de cooperacdo social de uma geracao
até a seguinte.”

Rawls (2000, pgs. 65 - 72) para expor a sua tese parte de uma
“posicao original”. Uma sociedade hipotética e a-histdrica que exige uma

dose certa de abstra¢ao para uma melhor compreensao, pois essa socie-
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dade ndo existe, foiidealizada por Rawls para exposicao de sua tese. Nessa
sociedade os cidadaos sao livres e encontram-se em posicao de igualdade,
“ndo devendo permitir a algumas pessoas maiores vantagens de barga-
nha do que a outras pessoas”, bem como sejam excluidas o uso da forca
e da violéncia.

Na posicao original, os cidaddos estdo envoltos por um “véu de
ignorancia” que os impede de saber a posicdo social que ocupard nessa
sociedade ou do grupo social de que faga parte ou represente. Dessa for-
ma, o cidaddo tende a pensar, criar e defender ideias que sdo equilibradas
para todas as partes dessa sociedade, fato que tenderia a ndo se consoli-
dar caso conhecesse a sua posi¢ao dentro da sociedade.

Ressalta-se que essa sociedade é fechada, onde se entra apenas
pelo nascimento e a saida ocorre com a morte do individuo, e completa,
no sentido de ser autossuficiente, tendo espaco para todos os objetivos de
vida dos cidaddos.

Outro fator importante da obra de Rawls é a proposicdo de dois

principios de justica (2000, p. 47):

a) Todas as pessoas tem igual direito a um projeto inteira-
mente satisfatério de direitos e liberdades basicas iguais
para todos, projeto este compativel com todos os demais; e
neste projeto, as liberdades politicas, e somente estas, de-
verdo ter seu valor equitativos garantido.

b) As desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer
dois requisitos:

primeiro, devem estar vinculadas a posicao e cargos abertos
a todos, em condi¢Ges de igualdade equitativa de oportu-
nidades; e, segundo, devem representar o maior beneficio
possivel aos membros menos privilegiados da sociedade.

Os dois principios tém a funcdo principal de regular as institui-
cOes basicas da sociedade, sendo que Rawls (2000, p. 47) atribui ao pri-
meiro principio prioridade sobre o segundo por tratar dos direitos e liber-
dades basica. Porém, os cidaddos também precisam crer e respeitar os

principios. Dessa forma, o cidadao também depositard confianca na estru-
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tura basica, visto que, esta encontra-se conforme os principios que o ele
entendeu serem justos, logo o agir do cidadao também tende a ser justo,
criando um sistema dinamico e interativo (RAWLS, 2000, p. 79).

Rawls (2000, p. 180) constrdi sua tese para uma sociedade de-
mocrdtica constitucional, dessa forma, afirma que sua tese aceita a plu-
ralidade de doutrinas “abrangentes e razodveis, ainda que conflitantes,
cada qual com sua prépria concepc¢ao de bem”. O sistema democratico ca-
racteriza-se pela liberdade do cidadao poder manifestar suas convic¢oes,
logo, é natural que ocorra o surgimento de doutrinas morais, filoséfica ou
religiosas que tenham uma concepg¢ao de bem similar, mas muitas vezes
divergentes. Assim, seria invidvel numa sociedade democrdtica buscar a
estabilidade excluindo parte dessas doutrinas e dando prioridade a outras.

Dessa forma, aceitando a existéncia de doutrinas abrangentes,
razodveis e racionais, Rawls propde a ideia de um consenso sobreposto
para criar uma concepc¢ao politica de justica que vai reger a estrutura basi-
cada sociedade. O foco € o pluralismo razoavel e ndo o simples pluralismo,
logo, todas as doutrinas religiosas, morais e filoséficas estdo convidadas a
participar, desde que razodveis e racionais.

A ideia central é que ocorra o debate publico até se chegar ao
consenso sobre qual a concepcao politica de justica deve ser adotada para
reger a estrutura basica da sociedade. Logo, nao é uma doutrina que deve
prevalecer sobre a outra. Mas, o consenso construido. Assim, embora nao
prevaleca o ideal de determinada doutrina, mas tendo esta participado
do debate, existe maior probabilidade de respeito do que se a concepc¢ao
fosse simplesmente imposta por determinada doutrina. Participando da
construcao, as doutrinas também conhecem claramente a concep¢ao ado-
tada. O respeito e conhecimento fomentariam a uma maior estabilidade.

Rawls (2000, p.181) destaca que o “poder politico sempre é po-
der coercitivo baseado no uso que o Estado faz das sanc¢es, pois s6 o

Estado tem autoridade para usar a forca a fim de impor suas leis”. Logo,
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0 autor reconhece a importancia da forca estatal, a qual, serd importante
para garantir que o consenso sobreposto sejarespeitado por todas as dou-

trinas abrangentes e seus cidadaos.

5 CONSIDERAQOES FINAIS

A abordagem de Hannah Arendt deixa clara a completa separa-
¢do entre as esferas privada e publica gregas, bem como os principios e
praticas de cada espaco. O cidad3do grego tinha uma vida dupla, uma rela-
cionado a sua existéncia biolégica na esfera privada, e outra relacionada
a politica exercida na esfera publica, ficando evidente que o objetivo do
cidad3do era participar do espaco publico, considerado o espaco da liber-
dade e da felicidade. Logo, conclui-se que o espaco publico era considera-
do muito importante para o cidaddo grego e sentia-se honrado de fazer
parte desse espaco.

Porém, o surgimento da esfera social desestrutura essas esferas
gregas e com isso também muda a forma de pensar do cidaddo. A feli-
cidade outrora buscada na esfera publica passa a ser buscada na esfera
privada e social. O cidaddo centra sua atencdo na esfera privada, destina
seu tempo e energia para cuidar exclusivamente da sua vida particular,
ocorrendo o esvaziamento da esfera publica.

Logo, conforme exp8e Hannah Arendt, a esfera social comeca
a tomar contornos de uma “Unica familia”, a qual abarca todo os grupos
reunidos em torno de um ideal, extinguindo o valor da individualidade gre-
ga e impondo o comportamento geral, passando também a ser o espaco
da publicidade, outrora restrita a esfera publica.

John Rawls parece aceitar a esfera social como uma grande fami-
lia, mas com diferentes grupos. Dessa forma, ndo existindo possiblidades
de reestruturar as esferas privada e publica aos moldes gregos, propde
a ideia de um consenso sobreposto, do qual devem participar todas as

doutrinas abrangentes, razodveis e racionais, a fim de construirem junta-
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mente uma concepc¢ao politica de justica para reger a estrutura basica da
sociedade, ou seja, 0 autor quer que o eixo central e mais importante da
sociedade seja construido através do debate entre os mais diferentes e
divergentes pensadores.

Assim, verifica-se que a valorizacdo e importancia destinada pe-
los gregos a individualidade e o debate publico, livre de violéncia e com
tolerancia, é indispensavel para a constru¢ao do consenso sobreposto
proposto por Rawls. Se outrora eram os cidadaos que se reunido direta-
mente em praca publica para debater e construir a Pdlis, agora sao os re-
presentantes das doutrinas que devem se reunir no espaco publico para a
construcdo da espinha dorsal da sociedade. Desta forma, embora as socie-
dades sejam completamente diferentes, tantos os gregos como a proposi-
¢ao do consenso sobreposto de John Rawls acreditam na participacao do
cidadao na construcao da sociedade.

Por fim, ressalta-se a importancia da ampliacdo do debate sobre a
obra de John Rawls, para fomentar e resgatar o espirito publico no cidadao.
Pois, denota-se que atualmente o cidadao centra-se apenas na sua vida par-
ticular e social, ndo participando ou acompanhando as discussdes publicas e

politicas, estrito sensu, que visam a construcao de nossa sociedade.
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A TEORIA DA JUSTICA DE RAWLS COMO ALICERCE PARA
POLITICAS PUBLICAS JUSTAS

Esthevam Lermen Eidt”

1INTRODUCAO

Com a globalizacado, abriram-se as portas para o mundo. Ou seja,
a humanidade, com tal fend6meno, tomou ciéncia de lugares antes esque-
cidos pelo Estado, bem como os individuos pertencentes a este, ao com-
parar sua situacdo social (leia-se posicdo social) com integrantes de outros
de Estados, enxergaram que podiam “ter e exigir mais” (saude, educacao,
alimentacdo nutritiva, etc.). Assim, mais do que nunca, iniciou-se uma co-
branca (por legitimidade e efetividade) desta forma organizacional.

A humanidade, mais do que em qualquer outro momento,
tem freneticamente procurado identificar uma férmula que equilibre os
anseios individuais do homem, com os anseios coletivos da sociedade
humana. Em outros termos, tem buscado a justica em suas a¢oes, a fim
de legitima-las (leia-se, justifica-las). Entretanto, o que é justica? O que sdo
politicas sociais justas? Sao, precisamente, essas questdes que o presente
artigo vai abordar.

Dessa forma, para alcancar conjecturas (utdpicas realistas) para
tais questionamentos, serd trilhado um percurso nesta ideacao, no qual
serao abordados, em sec¢des respectivas, a nocao de politicas publicas, a

ideia de justica apresentada por Ralws (no livro “Uma teoria da justica”) e,
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por fim, a unido dos conceitos, ou seja, a aplicacdo da teoria da justica de
Ralws como suporte para construgdes de politicas publicas justas.

A anadlise e os respectivos argumentos que constituem este arti-
go objetivam demonstrar os fundamentos politicos adotados por Rawls
para a teoria da justica e a utilizagao desses como alicerce para a constru-
¢do e a implementacdo de politicas publicas justa. Para essa finalidade,
serd tratado, em especial, o pensamento de Rawls em seu livro: “Uma Te-

oria da Justica” (1971).

2 POLITICAS PUBLICAS

Na atual conjuntura global, formada por complexas realidades
sociais, sao vislumbrados sérios problemas (inseguranca alimentar’, con-
flitos armados, terrorismo, calamidades publicas, baixos indices de sane-
amento, depressdo?, desemprego), fazendo com que haja, mais do que
nunca, uma busca pela justificacdo e pela legitimacdo do exercicio do po-
der (politico e econémico). Grande parte desse fendmeno, emergiu de-
vido a globalizagdo, isto é, esse fenébmeno tirou das sombras os cantos
antes esquecidos pelos Estados. Por meio dessa, ainda, os seres humanos,
ao redor do globo tomaram ciéncia dos deveres do Estado frente a eles,
ja que, agora, poderiam comparam suas situa¢des e posicdes sociais, (MA-
SERA, 2012).

Esse conhecimento faz com que haja forte exigéncia para apri-

moramento e inovagao das instituicdes e dos instrumentos do Estado, de

' Segundo relatdrio anual sobre a fome (The State of Food Insecurity in the World — 2015), publicado
pela Organizagdo das Nag¢Ges Unidas para a Alimentagdo e a Agricultura (Food And Agriculture Organi-
zation of United Nations — FAO), o Fundo Internacional para o Desenvolvimento Agricola (International
Fund for Agricultural Development - IFAD) e o Programa Alimentar Mundial (World Food Programme -
WFP), cerca de 795 milhdes de pessoas passam fome no mundo (PIACENTINI, 2016).

2 “A depressao grave revela-se um problema de satide publica em todas as regides do mundo e tem
ligagdes com as condigbes sociais em alguns paises’. Essa é conclusdo do relatdrio sobre o transtorno
feito pela Organizacdo Mundial de Satide (OMS) em 18 paises, de alta e de baixa renda, incluindo o
Brasil. Os resultados foram divulgados nesta ter¢a-feira (26), em artigo publicado na revista BMC Me-
dicine.” (MENTE E CEREBRO, 2011).
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modo que esses possam abastecer (efetivamente e de forma equitativa)
as necessidades individuais e coletivas, combinando a diminuicao das de-
sigualdades sociais, a preservacao ambiental e a sustentabilidade econd-
mica. Essa pressdo para a apresentacdo de alternativas vidveis (a curto e
médio prazo) tem sido, em sua grande maioria, transferida para os ramos
da a “economia”, o “direito” e a ‘“filosofia politica”. Justamente, para
atendimento dessas pretensdes, as politicas publicas exercem um gran-
de papel, ja que sdo ferramentas para a promoc¢ao dos planos do Estado.
(MASERA, 2012).

As politicas publicas sdao objetos de varias Ciéncias, como a Ci-
éncia Politica e a da Administracao Publica. Na Ciéncia do Direito as poli-
ticas publicas afetam diversos ramos (tais como o direito trabalhista e o
direito previdenciario), contudo essas sao mais profundamente estudadas
no direito constitucional, no direito administrativo e no direito financeiro.
Assim, é imprescindivel vislumbrar as politicas como uma categoria juridi-
ca, visto que a mesma tem o conddo de concretizar direitos (em especial
humanos e fundamentais) (BUCCI, 2006).

Percebe-se, desse modo, que as politicas publicas sao instrumen-
tos adequados e fundamentais na atuacdo do Estado, j& que representam
a forma desse instrumentalizar seus objetivos. Quanto ao conceito, bem

coloca (BUCCI, 2006, p. 39):

Politica publica é o programa de acdo governamental que
resulta de um processo ou conjunto de processos juridica-
mente regulados - processo eleitoral, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial - visando coorde-
nar os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades privadas,
para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e poli-
ticamente determinados.

A politica publica é um amplo e complexo instituto (politico, so-
cial ejuridico), a qual serve como instrumento para a promocao dos planos
dos Estado, sejam esses econémicos, sociais ou estatais. Com a ideacao

de melhor compreender tal complexidade e obter melhor controle sobre
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esse instrumento vdrios autores germinaram diversas tipologias (classifi-
cacdes).

Insta, assim, trazer a baila 0 modelo sugerido por Theodore J.
Lowi, onde as politicas publicas sao divididas em quatro tipologias, que
sao: politicas distributivas, politicas constitutivas, politicas regulamenta-
res e politicas redistributivas (LOWI, 1972). Observemos cada mais especi-

ficamente a seguir.

As politicas distributivas sao aquelas que distribuem vantagens
para determinados grupos da sociedade mediante recursos provenientes
da coletividade (como um todo). Em principio, essa politica publica
ndo gera grandes conflitos, visto que ndo transparece os beneficidrios

“ganhadores’) e os pagadores (“perdedores’). Ja as politicas redistribu-
g pag p I

tivas trabalham com perdas e ganhos, isto é, trata-se do deslocamento
consciente de recursos econémicos ou direitos de um grupo da socieda-
de para outro. Esta politica gera uma maior discordancia, pois os “penali-
zados” sdo, geralmente, mais organizados politicamente. Por sua vez, as

politicas publicas regulatdrias sao aquelas que estabelecem determinados

comportamentos (obrigacées). Por fim, as politicas publicas constitutivas

estabelecem as regras do que regulam a interacao entre os atores em con-
textos especifico (RUA; ROMANINI, 2016).

Nao ha duvidas que as politicas publicas exercem um papel im-
portante de justificacdo do Estado, porquanto por meio dessa o Estado

consegue atingir o seu fim: o bem comum.

3 ATEORIA DA JUSTICA DE RAWLS

Nesse topico serd abordado o conceito de justica construido
por Ralws em seu livro “Uma Teoria da Justica” (de 1971). Desse modo, as
ideias presentes nesse tdpico serdo elaboradas a partir do livro referido.

Inicia-se o tema destacando que permeiam o desenvolvimento da Teoria
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da Justica de Rawls o igualitarismo e o desafio de solucionar as crescentes
dessemelhancas sociais no cerne do capitalismo tardio (OLIVEIRA, 2003).

Ajusticaimpde umainviolabilidade ao individuo que nem mesmo
0 bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar. Por esse motivo,
as liberdades de cidadania igual ndo estao sujeitas a negociagao politica ou
a avaliacdo de interesses sociais. Logo, a justica “nega que a perda da li-
berdade de alguns se justifique por um bem maior partilhado por outros”.
S6 seria tolerdvel uma injustica com a finalidade de se evitar uma injustica
ainda maior (RAWLS, 2002).

Precipuo expor que uma sociedade “bem-ordenada” é aquela que
esta regulada por principios de justica, bem como esta voltada para promo-
ver o bem de seus integrantes. Nessa os membros e as instituicbes aceitam
e satisfazem esses principios da justica. Urge mencionar que principios basi-
cos seriam aqueles que determinam a forma em que a divisdo de vantagens
vai se dar, ou melhor, ‘“fornecem um modo de atribuir direitos e deveres nas
instituicdes bdsicas da sociedade e definem a distribuicdo apropriada dos
beneficios e encargos da cooperacado social.” (RAWLS, 2002).

A concepcdo da justica além de “especificar os direitos e deveres
basicos e determinar as partes distributivas apropriadas” deve atentar a
maneira com que faz isso, pois “afeta os problemas de eficiéncia, coor-

denacdo e estabilidade.” (RAWLS, 2002). Expde mais explanado o autor:

[...] os planos dos individuos precisam se encaixar uns nos
outros para que as varias atividades sejam compativeis entre
si e possam ser todas executadas sem que as expectativas
legitimas de cada um sofram frusta¢des graves. Mais ainda,
a execucdo desses planos deveria levar a consecucdo de fins
sociais de formas eficientes e coerentes com ajustica. E, por
fim, o esquema de cooperagdo social deve ser estavel: deve
ser observado de modo mais ou menos regular e suas regras
basicas devem espontaneamente nortear a acdo; e quando
ocorrem infragdes, devem existir forca estabilizadoras que
impecam maiores violagdes e que tendam a restaurar a or-
ganizac¢do social. (RAWLS, 2002).
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Cumpre trazer a baila a concepc¢do de “justica como equidade”.
Este corresponde nos principios que “pessoas livres e racionais, preocupa-
das em promover seus préprios interesses, aceitariam numa posicao origi-
nal de igualdade”, para regular a sociedade em que vivem, ou seja, definir
o que é justo e o que injusto (RAWLS, 2002).

Desse modo, os individuos sairiam do “estado de natureza” (po-
sicdo original) — aquele em que ndo vigora a lei do mais forte - para coope-
rar um com o outro com a finalidade de vantagens mutuas. Esse conceito
€ a base das teorias contratualistas, onde se situa a teoria de Rawls.

Nas palavras de Oliveira:

[...] o contratualismo postula um contrato social enquanto
transferéncia mutua de direitos para viabilizar a passagem
de um estado da natureza (“guerra de todos contra todos”)
a um estado de direitos (“sociedade civil’’), o modelo rawl-
siano recorre ao dispositivo procedimental da posi¢ao origi-
nal para justificar a sociabilidade inerente a sociedade con-
cebida como um sistema justo (fair) de cooperacdo social
entre pessoas livres e iguais. (OLIVEIRA, 2003).

O grande insight desse ilustre autor foi em trazer junto de sua
concepgdo de justica o “véu da ignorancia”. Isto é, na situacdo original
“ninguém conhece seu lugar na sociedade, a posicao de sua classe ou
o status social e ninguém conhece sua sorte na distribuicao de dotes e
habilidade naturais sua inteligéncia, forca, e coisas semelhantes.” (RAWLS,
2002). Portanto, os principios que irdo reger a sociedade sdo definidos na
posicdo inicial de forma neutra, ou seja, sem favorecer conscientemente
qualquer pessoa.

Rawls defende que por meio de dois principios de justica deve
ser concretizada a reparticao “equitativa” de bens primarios, ou seja, bens
fundamentais para todas as pessoas, independentemente de concep¢des
pessoas de vida (OLIVEIRA, 2003).

Sutentarei [...] que na situagdo inicial escolheriam dois prin-

cipios bastantes diferentes: o primeiro exige a igualdade
na atribuicdo de deveres e direitos bdsicos, enquanto o se-
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gundo afirma que desigualdades econémicas e sociais, por
exemplo desigualdades de riqueza e autoridade, sdo justas
apenas se resultam em beneficios compensatdrios para cada
um, e particularmente para os membros menos favorecidos
da sociedade. (RAWLS, 2002).

De tal modo, Rawls apresenta dois principios que serdo a base de

sua teoria da justica. Justamente, por isso, apresenta, mais especificamen-

te, os principios ralwsianos da justica:

a)

b)

O primeiro principio é denominado de “principio igual liber-
dade” (equal liberty principle). Tem como nog¢do que todas as
pessoas tém direitos e liberdades basicas iguais. Este princi-
pio tera prioridade em relacao ao segundo;

Por sua vez, o segundo principio apresenta a ideia de que as
disparidades sociais e econbmicas necessitam atender dois
requisitos: (i) devem conceber o maior beneficio possivel aos
menos privilegiados da sociedade (“principio da diferenca”
— difference principle), e (ii) devem estar possibilitar posi¢coes
e cargos abertos a todos, em condicdes de igualdade equi-
tativa (“principio da igualdade equitativa de oportunidades”

— fair equatity of opportunities).

Como ja mencionado, Ralws entende que ha uma ordem sucessi-

va a ser seguida, ou seja, deve ser satisfeito o primeiro principio antes de

ser aplicado o subsequente. Dessa forma, a “inviolabilidade das liberdades

individuais estd assegurada acima de todos os ajustes sociais envolvendo

questdes de oportunidades e desigualdades.” (OLIVEIRA, 2003).

Percebe-se assim que, na Teoria de Ralws, ndo serao considera-

das as concepc¢des particulares do bem, o arranjo social e os capacidades e

destrezas das partes e dos cidadaos representados, ja que estardo cober-

tos pelo “véu da ignorancia” (OLIVEIRA, 2003).
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4 APLICAGCAO DA TEORIA DA JUSTICA DE RAWLS COMO ALICERCE
PARA POLITICAS PUBLICAS JUSTAS

Como a prépria denominagdo do tdpico ja expde, neste item serd
trabalhado a Teoria da Justica lancada por Ralws como base para constru-
¢do de politicas publicas justas.

Conforme j& foi exposto, as politicas publicas sociais sdo
instrumentos de promoc¢ao dos planos sociais do Estado, pode-se dizer
aqueles que tem por fim diminuir as desigualdades sociais. Tem-se, assim,
que os principios da justica estdo prementemente interligados com as po-
liticas publicas, visto que esses tém como papel definir a distribuicao dos
bens basicos, enquanto as politicas sociais sao a instrumentalizacdo da dis-
tribuicdo (definida segundo os principios que o Estado segue).

Justamente sobre o aspecto da essencialidade a justica de um

esquema social, expde Rawls:

A justica de um esquema social depende especialmente de
como se atribuem direitos e deveres fundamentais e das
oportunidades econémicas e condig¢bes sociais que existam
nos varios setores da sociedade. Esses principios, entdo, re-
gulam a escolha de uma constituicdo politica e os elementos
principais do sistema econémico e social. A justica de um es-
quema social depende essencialmente de como se atribuem
direitos e deveres fundamentais e das oportunidades econé-
micas e condigdes sociais que existem nos vdrios setores da
sociedade. [...] Considero por conseguinte que o conceito de
justica se define pela atuagdo de seus principios na atribui-
¢ao de direitos e deveres e na defini¢do da divisdo apropria-
da de vantagens sociais. (RAWLS, 2002).

Como, entdo, aplicar a justica para as politicas publicas? Para pri-
meiro responder essa pergunta, temos que construir um conceito de justica
e, como bem explicita Rawls, existem vdrias concep¢des e dimensdes o que
seria a justica. Destacando que “As teorias de justica social [...] devem ter
uma generalidade e um poder tedrico que lhes permitam um alcance para

além dos conflitos politicos de seu tempo [...]” (NUSSBAUM, 2009, p. 1).
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Justamente pensando nesses fatores, que se defende que a
construcao da teoria da justica de Rawls, acima explicitado, serviria de
base para a edificacdo de politicas publicas justas, ou seja, politicas pu-
blicas que, por meio da atuacao dos principios adotados pelo Estado na
distribuicao de direitos e deveres, apresentasse uma divisao apropriada
de vantagens sociais.

Dessa forma, as politicas publicas devem respeitar uma inviolabilida-
de minima do individuo, que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um
todo podeignorar. Assim, nao pode uma politica publica limitar a liberdade de
alguns, com a justificativa de um bem maior repartido por todos.

Pode-se, utilizando dos conceitos emergidos por Rawls, dizer
que uma politica pode ser “bem-ordenada”, isto €, aquela regulada por
principios da justica, a fim de promover o bem de todos os seus integran-
tes. Precisamente por haver uma regra justa, os membros e as instituicdes
aceitariam e satisfariam essas politicas publicas justas. Portanto, pessoas
livres e racionais, em uma disposicdo de igualdade e cobertas pelo “véu da
ignorancia” (sem conhecer seu lugar na sociedade ou suas capacidades),
escolheriam principios (que regulariam a atribuicdo de direitos e deveres)
que regeriam o Estado, e, por serem as politicas publicas instrumentos
pelo qual o Estado satisfaz suas diretrizes, elas também seriam regidas por
tais principios.

As politicas publicas, por meio dos principios da justica, concreti-
zam uma reparticao “equitativa’ dos bens primarios, ou seja, bens funda-
mentais para todas as pessoas, independentemente de concepc¢des pes-
soas de vida.

Como aludido, segundo Rawls, os contratantes escolheriam na
posicdo inicial dois principios. O primeiro “exige a igualdade na atribuicao
de deveres e direitos bdsicos”. Por sua vez, o segundo principio “afirma

que desigualdades econdmicas e sociais [...] sdo justas apenas se resultam
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em beneficios compensatdrios para cada um, e particularmente para os
membros menos favorecidos da sociedade.” (RAWLS, 2002).

Logo, as politicas publicas para serem consideradas justas (para
Rawls) devem, primeiramente, respeitar as liberdades basicas de todos,
bem como trazer vantagem para o maior beneficio possivel aos menos
privilegiados da sociedade. Elas podem trazer direitos para os mais favo-
recidos, contudo necessitam sempre conceber prerrogativas ao menos

favorecidos.

5 CONSIDERA(;OES FINAIS

A humanidade tem procurado esquadrinhar uma férmula que
equilibre os anseios individuais do homem, com os anseios coletivos da
sociedade humana, ou seja, tem buscado a justica em suas atuacdes, com
o objetivo de corrobora-las (leia-se: de legitima-las). Exatamente, em vista
disso, as politicas publicas exercem um grande papel, j& que sdo ferramen-
tas para a promogdo dos planos do Estado.

As politicas publicas, foram apresentadas, como instrumentos apro-
priados e basilares no desempenho do Estado, tendo em vista representarem
a forma desse instrumentalizar seus meios disponiveis, a fim de alcancar seus
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

Conforme analisado, na Teoria da Justica de Rawls, os contraen-
tes escolhem (na posicdo inicial) os principios da justica, com o anseio de
sairem do estado da natureza (leia-se do caos) e promoverem o bem co-
mum (retirar vantagens mutuas), cobertos pelo “véu da ignorancia” (des-
considerando suas habilidades ou sua disposicdo social). Ademais, para
Rawls, os participantes escolheriam dois principios. O primeiro compde-se
no sentido de que todas as pessoas tém igual atribuicao de direitos e de-
veres bdsicos. J& o segundo, afirma que as dessemelhancas econémicas
sé podem existir para beneficiar os menos favorecidos e que as posi¢des e

cargos devem estar abertos a todos, em condicdes equitativas.
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Utilizando dos conceitos edificados por Rawls, afirma-se que uma
politica pode ser “bem-ordenada”, ou seja, pode ser regulada por princi-
pios da justica, a fim de promover o bem de todos os seus integrantes.
Exatamente por existir uma regra adequada (imparcial), os membros e as
instituicdes acolheriam e satisfariam essas politicas publicas justas. Assim
sendo, pessoas racionais e livres, em um arranjo de igualdade e cober-
tas pelo “véu da ignorancia” (sem favorecer conscientemente qualquer
pessoa), escolheriam principios (que regulariam a atribuicdo de direitos e
deveres) que regeriam o Estado, e, por serem as politicas publicas instru-
mentos pelo qual o Estado satisfaz suas diretrizes, elas também seriam
regidas por tais principios.

As politicas publicas para serem consideradas justas (para Rawls)
devem, primeiramente, respeitar as liberdades basicas de todos, bem como
trazer vantagem para o maior beneficio possivel aos menos privilegiados
da sociedade. Elas podem trazer direitos para os mais favorecidos, contudo
necessitam sempre conceber prerrogativas ao menos favorecidos.

Por conseguinte, nao ha duvidas que a construcao da teoria da
justica de Rawls serve de base para a edificacdo de politicas publicas jus-
tas, ou seja, politicas publicas que, por meio da atuagao dos principios
(imparciais) adotados pelo Estado na distribuicdo de direitos e deveres,

apresentasse uma divisao apropriada de vantagens sociais.
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AS NECESSIDADES BASICAS SOCIAIS EM UM SISTEMA
JURIDICO ADEQUADO CONSTITUCIONALMENTE:
O JUIZ E A CONCRETIZAGAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS A PARTIR DE UMA CONCEPCAO PUBLICA DE JUSTICA

Marcia Coser Petri*

1INTRODUCAO

A efetivagao de direitos fundamentais € um tema de intenso de-
bate nos meios doutrindrios e jurisprudenciais, tendo sido objeto de es-
tudo tanto pelos grandes filésofos das ciéncias juridicas em suas teorias
e teses, onde analisam teoricamente existéncia e reconhecimento destes
direitos, quanto pelos operadores do direito que discutem a aplicabilidade
e aimplementacdo dessas garantias em uma situagao concreta.

Neste artigo abordar-se-a as necessidades bdsicas sociais em um
sistema juridico adequado constitucionalmente e o papel do poder judici-
ario na concretiza¢do e implementagao de direitos fundamentais sociais,
analisando quais sdo estas necessidades bdsicas que sdao consideradas
direitos fundamentais e até que ponto o juiz poderd, em uma demanda
judicial, exigir do estado a efetivacdao de um direito social sem que seja
considerado usurpacao da competéncia dos poderes legislativo — em
relagdo a elaboracdo da lei or¢amentaria — e do poder executivo, quando
executa o orcamento e faz a gestao das politicas publicas.

Inicialmente far-se-a uma abordagem do fildsofo norte-america-
no John Rawls e sua contribuicao ao tema, ja que o autor é fonte obriga-

téria de pesquisa em suas duas principais obras, Uma Teoria da Justicae o

*Médrcia Coser Petri é advogada inscrita na OAB/SC 16.456-b. Assessora Juridica e Professora da Univer-
sidade do Oeste de Santa Catarina — Unoesc — Campus Videira-SC. Mestranda em Direito pela Unoesc
campusChapecd-SC. Especialista em Direito Material e Processual Civil pela Unoesc campus Videira-SC.
Especialista em Direito Contemporaneo pela Universidade do Contestado - UnC — Canoinhas-SC. Gra-
duada nos cursos de Administragdo de Empresas e Direito pela Unoesc campus Videira-SC.
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Liberalismo Politico. Analisar-se-a o conceito de justica que Rawls traz e de
que forma este foi atualizando e modificando sua teoria, o que culminou
com a segunda obra Liberalismo Politico, onde aprofundou e flexibilizou o
seu primeiro estudo relativo ao primeiro livro.

Em seguida, serao analisados os sistemas juridicos nos estados
democraticos de direito e a forma com que os direitos sociais tém sido tra-
tados nestes entes, notadamente em relacdo ao contelddo de direitos so-
ciais que estdo previstos nas constituicdes, bem como a forma que estes
estados efetivam os direitos sociais, seja os positivamos em suas normas,
sejam aqueles que estao inseridos na constituicao.

Ainda em relacao aos direitos sociais e o papel que estes ocupam
nas constituicoes de um estado democrético, far-se-4 uma andlise deste
tema sob a ética dos fildsofos John Rawls e Frank Michelman, trazendo os
consensos e divergéncias entre os dois autores como forma de, na contra-
posicao das ideias, tendo-se uma clara situacao do embate que o tema des-
perta entre aqueles que estudam os direitos sociais e sua implementacado.

Na parte final desta pesquisa, verificar-se-d4 o papel dos juizes e
do poder judicidrio em geral na garantia do minimo social especificado
pelas necessidades bdsicas e a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais a partir de uma concepc¢ao publica de justica, onde se analisard em
que situagOes o poder judicidrio podera ser acionado para que seja atendi-
do um direito social e quais as repercussdes que esta intervencao geraem
relagcdo a drea de atribuicao e competéncia de outros poderes, o legislati-

VO e 0 executivo.

2 COMPREENDENDO JOHN RAWLS, DA TEORIA DA JUSTICA AO
LIBERALISMO POLITICO

Tentar-se-a neste item, entender, o que motivou o autor a escre-
ver as obrasTeoria da Justica e o Liberalismo Politico, este ultimo, como

resposta as criticas em relagdo a citada obra Teoria da Justica.
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2.1 TEORIA DA JUSTICA

Inicialmente, salienta-se que a “Justica como Equidade” é a te-
oria da Justica (A Theoryof Justice) de John Rawls, a qual além de fixar
um novo marco em filosofia politica na segunda metade do século XX, no
mundo ocidental, gerou grandes discussdes acerca da filosofia politica
contemporanea.

Gargarella (2008, p. 1-3) menciona que Rawls “Busca elaborar
uma teoria da justica que responda a pergunta sobre quando podemos
dizer que uma instituicdo bdsica da sociedade funciona de modo justo”,
jd que Rawls ndo estava satisfeito com as duas concepcdes rivais, quais
sejam: a) intuicionismo (a qual afirma a existéncia de vérios principios de
justica, bem como, ndao haver uma método objetivo capaz de determinar,
em caso de duvidas, qual principio escolher, entre os muitos que existem)
e; b) o utilitarismo (Rawls a define como aquela postura que considera um
ato como quando maximiza a felicidade).

O papel da justica € especificar os direitos e deveres bdsicos dos
cidadaos e determinar as partes distributivas apropriadas, sendo a justica
a virtude mais importante das instituicbes sociais, ou seja, significa que
cada pessoa possui uma inviolabilidade normativa fundada na justica
(RAWLS, 2008, p. 4).

O objeto primdrio da justica (social) é a estrutura bdsica da so-
ciedade, ou mais precisamente, a maneira pela qual as institui¢c6es sociais
mais importantes (constituicdo politica e os principais acordos sociais e
econdmicos) distribuem direitos e deveres fundamentais e determinam a
divisao de vantagens provenientes da cooperagao social.

Exige-se um conjunto de principios para escolher entre varias
formas de ordenagdo social que determinam essa divisao de vantagens e
para selar um acordo sobre as partes distributivas adequadas. Esses prin-

cipios sdo os principios da justica social: eles fornecem um modo de atri-
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buir direitos e deveres nas instituicoes basicas da sociedade e definem a
distribuicdo apropriada dos beneficios e encargos da cooperacdo social
(RAWLS, 2008, p. 5).

Sociedades reais sao raramente bem ordenadas no sentido de
planejamento gerando o bem-estar de seus componentes e efetivamente
gerida por uma compreensdo publica de justica; pois o que é justo e 0 que
€ injusto estd comumente sob contenda.

Parece natural pensar no conceito de justica como sendo distinto
das varias concepcdes de justica e como sendo especificado pelo papel
que esses diferentes conjuntos de principios, essas diferentes concep-
¢Oes, tém em comum.

Os principios de justica que cada um aceita, determinam quais se-
melhancas e diferencas entre as pessoas sdo relevantes na determinacao
de direitos e deveres e especificam qual divisdo de vantagens € apropria-
da. Essa distin¢ao entre o conceito e as varias concep¢des de justica ajuda
a identificar o papel dos principios na justica social.

Além da necessidade de certo consenso nas concepc¢des de justi-
¢a, para uma comunidade humana vidvel, outros problemas sociais funda-
mentais precisam ser amenizados (se ndo solucionados), em particular, os
de coordenacdo, eficiéncia e estabilidade. Esses problemas sdo afetados
pela maneira como a concepcao de justica especifica os direitos e deveres
basicos e determina as partes distributivas apropriadas.

E preciso considerar as conexdes mais amplas da concepcéo de
justica, pois embora ela tenha uma certa prioridade, sendo a virtude mais
importante das instituicdes, ainda é verdade que, em condicdes iguais,
uma concepc¢ao de justica é preferivel a outra quando suas consequéncias
mais amplas sao mais desejaveis.

E nas desigualdades (devido ao fato de que anocdo intuitiva é que
essa estrutura contém vdrias posi¢fes sociais e que homens nascidos em

condig¢des diferentes tém expectativas de vida diferentes, determinadas,
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em parte, pelo sistema politico bem como pelas circunstancias econdémicas
e sociais), supostamente inevitdveis na estrutura bdsica de qualquer
sociedade, que os principios da justica social devem ser aplicados em
primeiro lugar.

Rawls afirma que a sua indagacdo estd limitada de duas manei-
ras: a primeira, pela dificuldade de formular uma concepcdo razodvel da
justica para a estrutura bdsica da sociedade concebida por ora como um
sistema fechado, isolado de outras sociedades. E natural conjeturar que,
assim que tiver uma teoria sdlida para esse caso, a sua luz os problemas
restantes da justica se revelardo administraveis. A segunda, é o fato de
que a concepgao de justica para a estrutura basica tem valorintrinseco. Ela
ndo deveria ser descartada sé porque seus principios ndo sdo satisfatdrios
em todos os casos.

Deve-se, entdo, considerar que uma concep¢ao de justica social
fornece primeiramente um padréo pelo qual se devem avaliar aspectos
distributivos da estrutura basica da sociedade. Esse padrdo, porém, nao
deve ser confundido com os principios que definem outras virtudes, pois
a estrutura basica e as organiza¢des sociais em geral podem ser eficientes
ou ineficientes, liberais ou ndo liberais, e muitas outras coisas, bem como
justos ou injustos. Uma concepcao completa, definidora de principios para
todas as virtudes da estrutura basica, juntamente com seus respectivos
pesos quando conflitantes entre elas, é mais que uma concepcao da justi-
¢a; é um ideal social. Os principios da justica sao apenas uma parte, embo-
ra talvez a parte mais importante de tal concepcao.

Distincdo entre conceito de justica significando um equilibrio
adequado entre reivindicacdes concorrentes e uma concepc¢ao da justica
como um conjunto de principios correlacionados com a identificacdo das
causas principais que determinam esse equilibrio. Justica como sendo ape-
nas uma parte de um ideal social, embora a teoria proposta, sem duvida,

amplie seu significado cotidiano.
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A justica como equidade comeca como uma das mais genéricas
dentre todas as escolhas que as pessoas podem fazer em conjunto, es-
pecificamente, a escolha dos primeiros principios de uma concepc¢do da
justica que deve regular todas as subsequentes criticas e reformas das ins-
tituicbes. Depois, as pessoas deverao escolher uma constituicao e uma le-
gislatura para elaborar leis, e assim por diante, tudo em consonancia com
0s principios da justica inicialmente acordados.

Vale a pena observar que a justica como equidade, como outras
visdes contratualistas, consistem em duas partes: (1) uma interpretacao
de uma situacao inicial e do problema da escolha colocada naquele mo-
mento, e (2) um conjunto de principios que, segundo se procura demons-
trar, seriam aceitos consensualmente. Pode-se aceitar a primeira parte da
teoria (ou alguma variante dela), mas ndo a outra, e vice-versa.

Na situacao inicial, as pessoas escolheriam dois principios iniciais:
o primeiro exige a igualdade na atribuicao de deveres e direitos basicos,
enquanto o segundo afirma que desigualdades econdémicas e sociais, sdo
justas apenas se resultam em beneficios compensatdrios para cada um, e
particularmente para os membros menos favorecidos da sociedade.

Ajustica como equidade ndo é uma teoria completa contratualis-
ta. E preciso reconhecer o alcance limitado da justica como equidade e do
tipo genérico de visao que ela representa.A posicao original € o status quo
inicial apropriado para assegurar que os consensos basicos nele estabele-
cidos sejam equitativos. Delimita o conceito de “justica como equidade”.
Representa a tentativa de acomodar num Unico sistema, tanto os pres-
supostos filoséficos razodveis impostos aos principios, quanto os nossos
juizos ponderados sobre a justica.

Uma concepcao de justica ndo pode ser deduzida de premissas
axiomaticas ou de pressupostos impostos aos principios; ao contrario, sua
justificativa é um problema da corroboracdo mutua de muitas considera-

¢Oes, do ajuste de todas as partes numa Unica visdo coerente.
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Para Rawls, existem dois principios sobre os quais haveria um
consenso na posicao original. Pelo primeiro principio, cada pessoa deve
ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades basicas
iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades para
as outras. No segundo Principio, as desigualdades sociais e econdmicas
devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consi-
deradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel; e (b)
vinculadas a posicdes e cargos acessiveis a todos.

E essencial observar que € possivel determinar uma lista dessas
liberdades. As mais importantes entre elas sdo a liberdade politica (o direi-
to de votar e ocupar cargo publico) e a liberdade de expressao e reunido;
a liberdade de consciéncia e de pensamento; as liberdades da pessoa, que
incluem a protecdo contra a opressado psicoldgica e a agressao fisica (in-
tegridade da pessoa); o direito a propriedade privada e a protecdo contra
a prisao e a detencgao arbitrarias, de acordo com o conceito de estado de
direito. Essas liberdades devem seriguais.

O segundo principio se aplica a distribuicao de renda e riqueza e
ao escopo das organizacdes que fazem uso de diferencas de autoridade
e de responsabilidade. Apesar de a distribuicao de riqueza e renda nao
precisar ser igual, ela deve ser vantajosa para todos e, ao mesmo tempo,
as posi¢oes de autoridade e responsabilidade devem ser acessiveis a to-
dos.Esse principio, ao que se vé, é relativo aos interesses materiais dos
individuos. Ele deve orientar a alocacdao dos bens primarios, sociais e eco-
ndmicos e, com isso, servir de estimulador da cooperacao social e auxiliar
para que a igualdade democrdtica seja preservada. Desta forma, na justi-
¢a como equidade, as instituicdes pertencentes a estrutura basica serao
justas quando puderem satisfazer os principios de justica escolhidos por
pessoas morais, livres e iguais.

A interpretacdo liberal dos dois principios busca mitigar a influ-

éncia das contingéncias sociais e boa sorte espontanea sobre a distribui-
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cao das porgdes. Para atingir esse objetivo € necessario impor ao sistema
social condicbes estruturais bdsicas adicionais. Devem ser estabelecidas
adaptacdes do mercado livre dentro de uma estrutura de instituicdes po-
liticas e legais que regule as tendéncias globais dos eventos econdmicos
e preserve as condi¢Oes sociais necessarias para a igualdade equitativa de
oportunidades.

Enfatiza o autor, que uma vez que se estd tentando encontrar
uma interpretagdo que trate todos igualmente como pessoas morais, e
que n3o mega a parte de cada homem nos beneficios e encargos da co-
operacao social em funcdo da sua fortuna social ou sua sorte na loteria

natural, a interpretacdo democratica é a melhor escolha.

2.2 LIBERALISMO POLITICO

A segunda obra mais importante na trajetdria de Rawls, foi Libe-
ralismo Politico (Political Liberalism, 1993), na qual rechacou e até acatou
criticas relativas a apresentagao da sua Teoria da Justica como equidade,
referida obra, esclarece e revisa alguns pontos de Uma teoria da justica
que, segundo o préprio autor, apresentavam erros ou nao pareciam claro.
Com certeza, referidas mudancas foram muito importantes do ponto de
vista filosdfico.

Dessa forma, a principal mudanca que Rawls atinge com as ideias
desenvolvidas na obra Liberalismo politico, é a demonstracdao de que uma
sociedade bem-ordenada nao pode ter por fundamento crencas morais
abrangentes, em razao disso seria impossivel nas sociedades democrati-
cas atuais, caracterizadas pela pluralidade de concepcdes religiosas, filo-
séficas e morais. Ao estruturar seu liberalismo politico, mantém as ideias
centrais de Uma teoria da justica, sem ignorar, entretanto, o fato do plu-
ralismo razoavel, com o intuito de fugir de uma posicao metafisica que

suscitasse acusacdo de fundamentalismo. Note-se que Rawls defende a
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justica como equidade da acusagao de ser uma doutrina abrangente. Pre-
tende que seja uma teoria exclusivamente politica, capaz de conjugar o
igualitarismo e o individualismo, e de “possibilitar a coexisténcia pacifica
de grupos sociais diferentes” (OLIVEIRA, 2003, p. 10).

O Liberalismo Politico de John Rawls, consiste numa tentativa de
resposta ao seguinte problema pratico: Qual é a concepcao de justica mais
apropriada para especificar os termos de uma justa cooperacdo social en-
tre cidadaos entendidos como livres e iguais?

O autor traz que a ideia de razao publica € o resultado decorren-
te da capacidade intelectual e moral que os membros humanos de uma
sociedade tém de articular seus planos e de colocar seus fins numa ordem

de prioridade, bem como sua capacidade racional de tomar decisdes.

Arazdo publica é caracteristica de um povo democrético: é a
razdo de seus cidaddos, daqueles que compartilham o status
da cidadania igual. O objeto dessa razdo é o bem do publico:
aquilo que a concepgdo politica de justica requer da estrutu-
ra basica das institui¢des da sociedade e dos objetivos fins a
que devem servir (RAWLS, 2011, p. 261-262).

Conceitua o autor a razdo publica como sendo: “Numa sociedade
democratica, [...] “A razdo de cidaddos iguais que, enquanto corpo cole-
tivo, exercem um poder politico final e coercitivo uns sobre os outros ao
promulgar leis e emendar sua constituicdo” (RAWLS, 2011, p. 263).

Dai decorre o primeiro problema, posto que “os limites impostos
pela razao publica ndo se aplicam a todas as questdes politicas, mas apenas
aquelas que envolvem o que podemos chamar de “elementos constitucio-
nais essenciais” e questdes de justica basica [...] (RAWLS, 2011, p. 263).

Outra caracteristica da razdo publica é que seus limites ndo se
aplicam a nossas deliberacOes e reflexdes pessoais sobre questdes poli-
ticas, nem a discussao sobre elas por parte de membros de associacdes
como as igrejas e universidades, constituindo tudo isso uma parte vital da

cultura de fundo. [...] Mas o ideal de razdo publica aplica-se aos cidadaos
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quando atuam na argumentacao politica no férum publico e, porisso, tam-
bém aos membros dos partidos politicos e aos candidatos em campanha,
assim como a outros grupos que os apoiam. [...] Portanto, o ideal de razao
publica ndo sé governa o discurso publico das elei¢6es, quando aquelas
questdes fundamentais estdo em jogo, como também a forma pela qual
os cidadaos devem escolher no que votar a respeito dessas questdes.
Caso contrdrio, o discurso publico corre o risco de ser hipdcrita: os cida-
ddos falam uns com os outros de uma forma e votam de outra (RAWLS,
2011, p. 264).

Por fim, o autor nos traz que € importante distinguir “entre a
forma pela qual o ideal de razéo publica se aplica aos cidaddos e a forma
como se aplica as diversas autoridades do Estado” (RAWLS, 2011, p. 264).

No que tange a razdo publica e o ideal de cidadania democrati-
ca, Rawlselenca alguns principios que devem ser observados. Segundo o
autor, o principio liberal da legitimidade, este principio nos diz que “[...]
nosso exercicio do poder politico é préprio e, por isso, justificavel somente
quando é exercido de acordo com uma constituicao cujos elementos es-
senciais se pode razoavelmente esperar que todos os cidadaos endossem,
aluz de principios e ideias aceitaveis para eles, enquanto razoaveis e racio-
nais” (RAWLS, 2011, P. 266).

Expbe o autor sobre os limites da razao publica, ideal de politica
democratica e ideal de razdo publica.Como os cidaddaos nascem no seio
de uma sociedade na qual normalmente passam toda sua vida, criam en-
tre si uma relacao politica democratica, na qual todos possuem um po-
der politico coercitivo e o usam um sobre os outros, seja na hora de votar
ou em tantas outras situagdes. Essa coercao deve se dar, a partir de uma
diversidade de doutrinas filoséficas e religiosas que cada cidaddo segue,
explicando quais as bases de suas a¢gbes em termos que o outro entenda
e aceite, respeitando as opinides alheias, decorrente da liberdade e igual-

dade social. Procurar satisfazer essa condicao € uma das tarefas que esse
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ideal de politica democratica exige de nds. Entender como se comportar
enquanto cidadao democratico inclui entender um ideal de razdo publica
(RAWLS, 2011, p.267).

Toda sociedade possui valores politicos muito importantes, rea-
lizados por um regime constitucional bem ordenado. Ndo é facil superar
tais valores e também ndo se pode levianamente abandonar os ideais que
eles expressam. “Os cidaddos defendem o ideal da razdo publica ndo em
consequéncia de uma barganha politica, como num modus vivendi, mas
em virtude de suas préprias doutrinas razoaveis” (RAWLS, 2011, p.267).

O autor apresenta que existe um suposto paradoxo da razao pu-
blica, o qual é resolvido pelo fato de que “[...] é perfeitamente razoavel
prescindir da verdade como um todo [...]” (RAWLS, 2011, p. 268).

Continua a explicacao alegando que

O que precisa ser demonstrado é se esse respeito aos limi-
tes da razdo publica por parte dos cidadaos em geral é uma
exigéncia de certos direitos e liberdades fundamentais e seus
correspondentes deveres, ou se promove certos valores im-
portantes, ou ambas as coisas. O liberalismo politico apoia-se
na conjectura de que os direitos e deveres, assim como os
valores em questdo, tém peso suficiente para que os limites
da razdo publica sejam justificados pelas avaliagdes globais
das doutrinas abrangentes razodveis, uma vez que essas dou-
trinas tenham se adaptado a concep¢do de justica. (RAWLS,
2011, p. 268).

Quando se fala em questdes politicas fundamentais, o autor
apresenta que existem dois pontos de vista, baseados em questdes priva-
das ou até mesmo pessoais, que a ideia de razao publica rejeita: o primeiro
é guiado por nossas preferéncias e interesses: “[...] as pessoas podem
votar apropriadamente em favor de suas preferéncias e interesses sociais
e econdmicos, para ndo falar em suas aversdes e édios.” O segundo é guia-
do por aquilo que entendemos ser a verdade absoluta: “[...] as pessoas po-

dem votar naquilo que veem como certo e verdadeiro, tal como indicam
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suas convic¢des abrangentes, sem levar em conta as razdes publicas.”
(RAWLS, 2011, p. 268).

Ao contrario da razao publica que é una, as razbes nao publicas
sdo varias, dentre as quais o autor cita “[...] todos os tipos de associa¢des:
igrejas e universidades, sociedades cientificas e grupos profissionais.”
(RAWLS, 2011, p. 269).

Essas associa¢des possuem argumentacdes acerca do que deve
ser feito. Tais argumentacdes dizem respeito somente aos seus membros,
e ndo a sociedade politica e aos cidaddos em geral. S3o as chamadas “cul-
turas de fundo”.

Numa sociedade democratica, o poder nao-publico, tal como,
por exemplo, a autoridade das igrejas sobre seus membros, é livremente
aceito. [...] Sejam quais forem as doutrinas religiosas, filoséficas ou morais
abrangentes que endossamos, elas também sao livremente aceitas, em
termos politicos; pois, dadas as liberdades de consciéncia e pensamento,
essas doutrinas nos sdo impostas por nés mesmos. [...] enquanto cidadaos
livres e iguais, o fato de endossarmos essas visdes € considerado algo que
estd no ambito de nossa competéncia politica, especificada por direitos e
liberdades constitucionais fundamentais (RAWLS, 2011, p. 270-1).

Rawls (2011, p. 272-3) chama o conteludo da razdo publica de
“concepcao politica de justica”, supondo ser de cardter liberal em sentido
muito amplo, o que explica a partir de trés pontos: 1) [...] esse contetido
especifica certos direitos, liberdades e oportunidades fundamentais; 2)
[...] atribui uma prioridade especiais a esses direitos, liberdades e oportu-
nidades, 3) “[...] esse contelido endossa medidas que garantem a todos
os cidaddos os meios polivalentes adequados para tornar efetivo o uso de
suas liberdades e oportunidades basicas."

O autor justifica sua conceituacdo de justica como politica que
é: a) articulada de forma a se aplicar exclusivamente a estrutura bdsica

da sociedade, a suas principais instituicdes politicas, sociais e econémicas,
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como um sistema unificado de cooperacdo social; b) apresentada inde-
pendentemente de qualquer doutrina religiosa ou filoséfica abrangente
e mais ampla; c) elaborada em termos de ideias politicas fundamentais,
vistas como ideias implicitas na cultura politica e publica de uma sociedade
democrética (RAWLS, 2011, p. 273).

Rawls (2011, p. 273-274) classifica os valores politicos liberais em
dois tipos: 1° tipo: valores da justica politica: [...] pertence a mesma cate-
goria que os principios de justica para a estrutura basica: os valores da
igual liberdade politica e civil; da igualdade de oportunidades; os valores
da igualdade social e da reciprocidade econ6mica; e acrescentemos ainda
os valdes do bem comum, assim como as varias condi¢des necessarias a
todos esses valores; 2° tipo: valores da razdo publica: [...] pertence a cate-
goria das diretrizes da indagacao publica que tornam essa indagacao livre
e publica. Aqui também estdo incluidas virtudes politicas como a razoabi-
lidade e a disposicao de respeitar o dever (moral) de civilidade, os quais,
enquanto virtudes dos cidadaos, ajudam a tornar possivel a discussao pu-
blica refletida sobre as questdes politicas.

Aplica-se ao contelido da razdo publica o principio da legitimi-
dade politica, o qual faz da apelacdo para “[...] crencas gerais e para as
formas de argumentacdo aceitas no momento presente e encontradas no
senso comum, e para os métodos e conclusdes da ciéncia, quando estes
ndo sdo controvertidos”, associando-os ao “[...] respeito as questdes rela-
tivas aos elementos constitucionais essenciais a justica basica, a estrutura
basica e suas politicas [...]"” justificaveis perante todos os cidaddos, “[...]
a mais apropriada, ou talvez a Unica forma de especificar as diretrizes da
indagacdo publica (RAWLS, 2011, p. 274).

Tanto quanto possivel, o conhecimento e as formas de argumen-
tacdo que fundamentam nossa aceitacdo dos principios de justica e sua
aplicacao a elementos constitucionais essenciais a justica basica devem

repousar sobre verdades claras, hoje amplamente aceitas pelos cidadaos
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em geral, ou acessiveis a eles. Caso contrario, a concepcao politica ndao
ofereceria uma base publica de justificacdo” (RAWLS, 2011, p. 274).

O autor argumenta que

[...] najustica como equidade, as diretrizes da razdo publica
e os principios de justica tem essencialmente os mesmos ali-
cerces. S8o partes complementares de um mesmo acordo.
N&o ha razdo pela qual qualquer cidaddo, ou associacdo de
cidadaos, deva ter o direito de usar o poder estatal para deci-
dir sobre os elementos constitucionais essenciais da manei-
ra como manda a doutrina abrangente defendida por essa
pessoa ou associagdo. Quando igualmente representados,
nenhum dos cidaddos pode atribuir a outra pessoa ou asso-
ciagdo essa autoridade politica. Nenhuma autoridade desse
tipo dispde, portanto, de fundamento na razdo publica, e as
doutrinas abrangentes e razoaveis reconhecem isso. [...]
Aceitar a ideia de razdo publica e seu principio de legitimi-
dade ndo significa, pois — 0 que é preciso deixar muito claro
-, aceitar uma determinada concepgao liberal de justica até
nos minimos detalhes dos principios que definem seu conte-
udo. Podemos discordar a respeito desses principios e, ape-
sar disso, concordar em aceitar as caracteristicas mais gerais
de uma concepgao (RAWLS, 2011, p. 275-276).

Rawls (2011, p. 277) anota que existe uma necessidade urgente
de que os cidadaos cheguem a um acordo pratico ao julgar acerca dos ele-
mentos constitucionais essenciais, quais sejam: a) os principios fundamen-
tais que especificam a estrutura geral do Estado e do processo politico:
as prerrogativas do legislativo, do executivo e do judicidrio; o alcance da
regra da maioria; b) os direitos e liberdades fundamentais e iguais de cida-
dania que as maiorias legislativas devem respeitar, tais como o direito ao
voto e a participagao na politica, a liberdade de consciéncia, a liberdade de
pensamento e de associa¢ao, assim como as garantias do império da lei.

O autor observa que em um regime constitucional com controle
judicial da constitucionalidade das leis, a razdo publica € a razao de seu su-
premo tribunal. A este respeito esboca que “a) a razdo publica é bastante
apropriada para ser a razao do tribunal no exercicio de seu papel de intér-

prete judicial supremo, mas ndo o de intérprete Ultimo da lei mais alta; b) o
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supremo tribunal é o ramo do Estado que serve de caso exemplar de razao
publica.” (RAWLS 2011, p. 281).

Para clarificar essas duas questdes o autor, traz a baila, de forma
sucinta, cinco principios do constitucionalismo: o primeiro refere-se a dis-
tincdo feita por Locke' “[...] entre o poder constituinte do povo de estabe-
lecer um novo regime e o poder ordindrio das autoridades do governo
e do eleitorado, exercido na politica cotidiana"; o segundo € a distin¢ao
entre a lei comum e a lei mais alta. “A lei mais alta é a expressao do poder
constituinte do povo e tem a autoridade mais alta da vontade de 'Nds, o
Povo', ao passo que a legislacao ordindria tem a autoridade do poder or-
dindrio do parlamento e do eleitorado, e € uma expressao desse poder. A
lei mais alta restringe e guia esse poder ordindrio"; o terceiro refere-se a

expressao de uma constituicao democratica,

[...] fundada em principios, na lei mais alta, do ideal politico
de um povo de se governar de uma certa maneira. O objeti-
vo darazdo publica é o de articular esse ideal. Alguns dos fins
da sociedade politica podem ser formulados no preambulo
da constituicdo — estabelecer a justica e promover o bem-es-
tar geral -, e certas exigéncias sdo reconhecidas numa carta
de direitos ou estdo implicitas na estrutura do Estado — o de-
vido processo legal e a igual protecdo das leis. Juntos, per-
tencem aos valores politicos e sua razdo publica. (RAWLS,
2011, p. 281-283).

O quarto
[...] é que, por meio de uma constitui¢do ratificada demo-
craticamente e que disponha de uma carta de direitos, o
conjunto de cidaddos fixa de uma vez por todas certos ele-
mentos constitucionais essenciais [...]. Isso garante que as
leis ordinarias sejam promulgadas de uma certa forma pelos
cidaddos, enquanto livres e independentes.

Por fim, o quinto expde que

[...] o poder supremo de um governo constitucional ndo
pode caber ao legislativo, nem mesmo ao supremo tribunal,

"Locke em TwoTreatises
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que é apenas o melhor intérprete judicial da constitui¢do. O
poder supremo é detido pelos trés poderes, numa relagdo
devidamente especificada de uns com os outros e sendo
cada qual responsavel perante o povo.

A ideia de constitui¢Oes e leis basicas justas e corretas ndo é de-
terminada pelo resultado de um processo politico real, mas sim, pela con-
cepgao politica de justica mais razodvel.

Nao ha procedimento constitucional que nao possa ser desobe-
decido ou desvirtuado, visando a proclamar regulamentos que infringem
os principios democraticos constitucionais bdsicos. Assim como também
nao ha metodologia de perquiricao, nem mesmo aqueles das investiga-
¢Oes cientificas e de ciéncia académica que possa garantir, a longo prazo,
que revelard a verdade.

O papel do tribunal, o qual [...] ndo é meramente defensivo, mas
também o de dar uma existéncia apropriada e continua a razao publica, ao
servir de exemplo institucional. Isso significa [...] que a razdo publica é a
Unica razdo que o tribunal exerce. [...]

Dizer que a Suprema Corte € a instituicao exemplar da razao publi-
ca significa afirmar, também, que é funcao dos juizes procurar desenvolver
e expressar, em suas opinioes refletidas, as melhores interpretacdes que
puderem fazer da constituicao, usando seu conhecimento daquilo que esta
e os precedentes constitucionais requerem (RAWLS, 2011, p. 286).

A funcao do tribunal como instituicdo exemplar da razao publica
tem como feitio dar eficacia e vitalidade a raz&o publica, o que faz através
de julgamentos permitidos sobre demandas de politicas fundamentais.

“A constituicdo ndo € o que a Suprema Corte diz que ela é, e sim
0 que o0 povo, agindo constitucionalmente por meio dos outros poderes,

permitird a Corte dizer que ela é.”

[...] em meio a qualquer grande mudanca constitucional, le-
gitima ou ndo, a Suprema Corte estd fadada a ser um centro
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de controvérsias. Muitas vezes seu papel obriga a discussao
politica a adotar uma forma baseada em principios, de modo
a tratar a questdo constitucional de acordo com os valores
politicos da justica e da razdo publica. [...] Ao focalizar a
atencdo em questdes constitucionais bésicas, isso educa os
cidaddos para o usa da razao publica e seu valor de justica
publica. (RAWLS, 2011, p. 290).

Rawls descreve dois conceitos relacionados ao entendimento da
razdo publica: a) Visdo exclusiva: “[...] no tocante a quest&es politicas fun-
damentais, as razdes explicitamente oferecidas nos termos de doutrinas
abrangentes nunca devem ser introduzidas na razdo publica"; b) Visdo in-
clusiva: “[...] permite aos cidaddos, em certas situacdes, apresentar aquilo
que consideram a base dos valores politicos enraizados em sua doutrina
abrangente, desde que o facam de maneiras que fortalecam o ideal da
prépria razdo publica" (RAWLS, 2011, p. 298-299).

A celeuma que surge, neste momento, é sobre qual visao deve-
-se entender o ideal de razao publica. Essa questao deve ser respondida
partindo daquela “[...] incentiva mais os cidaddos a respeitarem o ideal
da razdo publica, assegurando suas condi¢bes sociais a longo prazo numa
sociedade bem organizada” (RAWLS, 2011, p. 299).

Partindo-se dessa premissa, a visao inclusiva apresenta-se me-
Ihor. Porém, ha que se observar que os limites apropriados da razao publi-
ca variam dependendo das condi¢des sociais e histdricas envolvidas.

Segundo Rawls (2011, p. 303)

[...] o principal é que os cidaddos precisam ser motivados a
respeitar o ideal em si, no presente, quando as circunstan-
cias o permitem, mas muitas vezes podemos ser forcados a
considerar uma perspectiva mais ampla. Em diferentes con-
digbes, com diferentes doutrinas e préticas concorrentes, o
ideal pode ser atingido de formas diferentes: nos periodos
favordveis, seguindo o que a primeira vista talvez parega ser
a visdo exclusiva; em periodos ndo tao favordveis, pelo que
talvez parega ser a visdo inclusiva.”
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E certo que em qualquer caso, os cidaddos devem ser motivados
arespeitar o ideal de razdo publica, podendo esse ser atingido de diversas
formas. Isso porque a concepc¢do politica de justica e o ideal da razdo

publica apoiam-se mutuamente.

3 0 SISTEMA JURIDICO ADEQUADO CONSTITUCIONALMENTE:
AS LIBERDADES BASICAS, OS CONTEUDOS CONSTITUCIONAIS
ESSENCIAIS E O MINIMO SOCIAL

Somente no inicio da década de 1990 é que Rawls harmoniza sua
teoria da justica como equidade com sua teoria politica da justica (a qual
ja inicia na década de 1980, e toma niveis de profundidade em sua aborda-
gem sobre o liberalismo politico), na qual o ideal de razdo publica se for-
mula de forma mais consistente, no sentido de que ela subtrai importan-
tes matérias do ambito deliberativo e decisdrio dos Poderes instituidos.

Entretanto, quais os requisitos dos chamados contetdos cons-
titucionais essenciais? S3o em numero de trés para Rawls, quais sejam:
(a) devem ser justificaveis frente a qualquer um; (b) devem basear-se em
realidades facilmente reconheciveis, aceitdveis pelo sentido comum e de-
monstrdveis segundo os métodos cientificos; (c) devem ser completos no
sentido de poder dar uma resposta publica e razodvel a todos os casos,
ou pelo menos a maior parte daqueles relacionados com os contetdos
constitucionais essenciais.

Nesta perspectiva, Rawls (2008) sustenta que os juizes constitu-
cionais devem garantir o minimo social especificado pelas necessidades
basicas, mas isto nao implica a ado¢ao de uma posicao moral compreen-
siva que imponha a estes magistrados uma determinada concepcao de
mundo, ao contrario, o autor opera com a légica — equivocada - da exis-
téncia de um operador juridico neutro.

A concepcao de justica como equidade de Rawls (2008, p. 13) é a

interpretacdo filoséfica mais adequada da ideia de justica social. De acor-
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do com o autor, a teoria da justica como equidade é uma vertente das
teorias contratualistas. Rawls (2008, p. 13) deixa claro que seu objetivo é
apresentar uma concepc¢ao de justica que generalize e eleve a um plano
superior de abstracdo a conhecida teoria do contrato social na conforme
encontrada, por exemplo, em Locke, Rousseau e Kant. Assim, esclarece

Rawls (2008, p. 13-14):

N&o devemos pensar no contrato original como um contrato
que introduz uma sociedade particular ou que estabelece
uma forma particular de governo. Pelo contrdrio, a idéia
norteadora é que os principios da justica para a estrutura
bdsica da sociedade sdo o objeto do consenso original. Sdo
esses principios que pessoas livres e racionais, preocupadas
em promover seus proprios interesses, aceitariam numa
posicdo inicial de igualdade como definidores dos termos
fundamentais de sua associagao.

De acordo com o ponto de vista do ideal de justica social, uma so-
ciedade bem ordenada, conforme a teoria da justica de Rawls, é aquela que
promove a distribuicdo dos bens materiais que assegura a maximizacao das
classes menos favorecidas, diminuindo os limites de desigualdades. Rawls
(2008, p. 122) brilhantemente observa que: “A distribuicdo natural ndo € jus-
ta nem injusta; nem € injusto que as pessoas nascam em alguma posicao
particular na sociedade, esses sdo simplesmente fatos naturais. O que é jus-
to ou injusto é o modo como as instituicdes lidam com esses fatos.”

Ressalte-se que os direitos fundamentais sociais se constituem
de conquistas originadas por movimentos sociais ao longo da evolucao
da sociedade. Porém, sdo efetivamente reconhecidos a partir da Decla-
racao Universal dos Direitos do Homem de 1948, Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, e, no Brasil, através da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 que os consagrou
em seu artigo 6°.

O conceito de direitos fundamentais sociais pode ser descrito

nas palavras de Moraes (2002, p. 202):
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Direitos Sociais sdo direitos fundamentas do homem, carac-
terizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de ob-
servancia obrigatdria em um Estado Social de Direito, tendo
por finalidade a melhoria das condi¢6es de vida aos hipossu-
ficientes, visando a concretizag¢do da igualdade social, e sdo
consagrados como fundamentos do Estado democratico,
pelo art. 1° 1V, da Constituicao Federal.

Destaca-se que o Titulo | da Constituicao Brasileira de 1988 é de-
dicado aos principios fundamentais do Estado Brasileiro, a saber: a sobe-
rania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho, e o pluralismo politico.

Ja os direitos fundamentais sociais no ambito da Constituicao
Federal de 1988, sao tratados no Capitulo Il do Titulo Il, em seu artigo 6°,
onde estdo elencados os direitos sociais que sdo: o direito a educacao,
saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecao a
maternidade e infancia, e assisténcia aos desamparados. Ainda, os direitos
sociais dentro do quadro de direitos fundamentais, representa um rol de
direitos positivos, isto é, direitos que exigem o dever prestacional do Esta-
do ou do particular (ALEXY, 2008, p. 233).

A nocao de minimo existencial é tema relacionado ao principio da
dignidade da pessoa humana, previsto na Constituicdo como um dos fun-
damentos da ordem constitucional (art. 1° 111) e como uma das finalidades
da ordem econdmica (art. 170, caput), na medida em que representa, em
linhas gerais, o minimo necessario para a vida humana digna.

Os direitos sociais estdo intimamente ligados a dignidade da pes-
soa humana, direitos como o direito a salde, a assisténcia social, a mora-
dia, a educacdo, a previdéncia social tem por objetivo conferir aos cida-
daos uma existéncia digna.

Schwarz (2016, p. 46) nos ensina que os direitos sociais susten-
tam um conceito de minimo existencial na medida em que ndo poderao
deixar de serem efetivados sob pena de se afrontar a dignidade da pessoa

humana, de modo que se tornam uma obrigacao do Estado que devera
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proporcionar aos seus cidadaos a implementagao destes direitos minimos,
através de politicas publicas sociais, com ou sem parcerias privadas, de
forma a possibilitar o acesso de todos esses bens primdrios e imprescindi-
veis a qualquer ser humano em um estado social.

O minimo existencial e dignidade da pessoa humana relacionam-
-se ao tema da efetividade dos direitos sociais, na medida em que sdo uti-
lizados pela doutrina como parametro para verificar o padrdo minimo des-
ses direitos a ser reconhecido pelo Estado.

Nao ha que se olvidar consoante explicitado anteriormente que
a formulacdo, e reformulacdes, dos principios de justica por Rawls (2008),
tendo em vista uma sociedade cooperativa e “bem-ordenada’”, demonstram
a sua preocupacao com a satisfacdo das necessidades basicas dos cidadaos
para o exercicio dos direitos e liberdades fundamentais basicos, assim para
ele ndo ha como se falar em exercicio efetivo dos direitos fundamentais,
sem pressupor a satisfacdo das necessidades bdsicas, como alimentacdo,
saude e habitacdo. Esse é o minimo material, chamado pelo autor de “mini-
mo social”, eis a razdo de ser elemento constitucional essencial.

Uma concepgdo politica depende da identificacdo da categoria
de questdes fundamentais para as quais essa oferece respostas razoaveis.
Segundo Rawls (2008), essa categoria seria formada pelos elementos
constitucionais essenciais e as questdes de justica basica. Em relacdo aos
elementos constitucionais, ele os divide em dois tipos, os principios que
definem a estrutura geral do Estado e do processo politico e os direitos e
liberdades fundamentais e iguais de cidadania. As duas correntes de prin-
cipios expressam valores politicos.

Ainda, conforme Rawls (2008), a diferenca entre eles pode ser
explicada a partir da estrutura basica do Estado, que, nesse caso, tem dois
papéis. O primeiro, em relacdo aos principios que abarcam as liberdades

individuais, ela garante que estes sejam observados e respeitados e insti-
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tui procedimentos justos, definindo a forma de aquisicao do poder politico
e os limites de seu exercicio.

Quanto aos principios que abarcam os principios de justica distri-
butiva, tem-se que esta cria as instituicdes que fomentam a justica social e
econdmica aos cidadaos livres e iguais.

Embora possa haver discussdo acerca da efetividade dos dois ti-
pos de principios, é certo que haverd mais acordo em relagao aqueles que
definem direitos e liberdades fundamentais do que acerca dos voltados
a justica econémica e social, até mesmo pela questdo da dificuldade de
implementacao em relacao ao segundo tipo.

Podem surgir discussdes sobre esses principios; mas enquanto
houver um acordo razoavel acerca destes, havera cooperagao politica en-
tre os cidaddos livres e iguais.

Desta forma, para uma maior efetividade dos direitos sociais e
sua implementacao nos estados democraticos, € necessdrio que a consti-
tucionalizacdo destes direitos se dé de forma paulatina, como forma de se
possibilitar o acesso de todos - principalmente dos mais vulneraveis — aos
bens primdrios e necessarios a sobrevivéncia e subsisténcia dos seres hu-

manos, os quais se denominam de minimo social.

4 O DEBATE ENTRE JOHN RAWLS E FRANK MICHELMAN: O PAPEL
DOS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICI\O DEMOCRATICA

Ressalte-se que no debate que Rawls mantém com Frank Michel-
man, este sustenta que os direitos sociais em termos de constitucionalis-
mo contemporaneo devem fazer parte, obrigatoriamente, de uma Consti-
tuicdo Democratica (MICHELMANN, 1939, p. 34)

Neste sentido, diz que a distingdo de Rawls entre minimo social
especificado pelas necessidades bdasicas, por um lado, e o contetdo do

principio da diferenca (somente no texto Liberalismo Politico), por outro,
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afigura-se demasiadamente importante a conceitua¢do dos Direitos So-
ciais Fundamentais, fortalecendo a ideia de que os juizes constitucionais
(no caso brasileiro, todos os magistrados, em face da possibilidade do
controle difuso) devem garantir o minimo social especificado pelas neces-
sidades basicas. Aqui, sao as necessidades basicas sociais e os objetivos e
finalidades indicados na Carta Politica que devem demarcar a compreen-
sao mais razodvel do magistrado sobre uma concepcao publica de justica.

Dai a correta conclusdo de Michelman no sentido de que os
principios de justica politica em Rawls ganham outra dimensao, pois con-
formam aqueles contetdos constitucionais essenciais, incluindo tanto
direitos e liberdades basicas (notadamente individuais, e, enquanto tais,
direitos subjetivos), como o chamado minimo social indispensavel a sa-
tisfacdo das necessidades das pessoas (condicdo de possibilidade), o que
Ihes permitem o exercicio de seus direitos constitucionais.

Por certo que houve certa superacao da teoria ideal de justica
posta na Teoria da Justica em face do texto sobre o Liberalismo Politico,
substituindo aquela por uma teoria politica da justica que busca assegurar
a estabilidade das sociedades pluralistas e democraticas contemporane-
as, todavia, persiste a questao de que o centro neural de preocupacgao de
Rawls ainda é o atinente aos direitos individuais, na forma juridica de direi-
tos subjetivos.

Michelman adverte que, a despeito das considera¢des de Rawls,
pode-se perceber ainda hoje a existéncia, dentre outras, de uma objecao
de peso contra o reconhecimento judicial dos direitos sociais fundamen-
tais - e do minimo social -, a saber, o que diz com o conceito de direito

subjetivo e sua restricao normativa e dogmatica a legalidade estrita e gra-

> Apesar de Michelman reconhecer que Rawls, até o fim de sua obra, ndo associa o minimo social
necessario a satisfacdo das necessidades das pessoas como direito basico, pois isto significaria a nega-
¢do do primeiro principio de justica (da garantia das liberdades bésicas) em face dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Por tais razdes € que na perspectiva de Rawls ndo ha claros fundamentos ou
razdes de como se chega ao conceito de necessidades bésicas (somente liberdades basicas).
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matical. E argumento de Michelman que se trata, isto, de certo esquema
sofisticado de filosofar politico, e seus fundamentos de ruptura dréstica
a ideia — e tradicao - de direito natural pré-institucional, no sentido de que
certos direitos provém diretamente da concep¢ao adequada do que é ser
uma pessoa humana, e que isto tem de ser aceito por qualquer sociedade
que aspire a ndo ser monstruosa (MICHELMAN,1979, p. 680).

Ocorre que ao lado da dimensao ética e moral dos Direitos Huma-
nos e Fundamentais, impde-se, principalmente a partir da Era Moderna, a
necessidade destes se incorporar aos sistemas e ordenamentos juridicos
constituidos, sob pena de nao poderem, a luz da légica juridica dominante,
ser objeto de protecdo e implementacao estatal.

A expressao Direitos Fundamentais, conforme Baratta (2007,
p.108), surge pela primeira vez na Franca, por volta de 1770, no amago do
movimento politico que conduziu a revolucao de 1789, logo alcancando
outros paises, como a Alemanha. Nesse pais, o tema dos Direitos Funda-
mentais, tratado pela expressao Grundrechte, evidencia a relacao juridica,
em termos de direitos e garantias individuais, que se estabelece entre ci-
dadao e Estado. Dai em diante, grande parte da doutrina tem entendido
que os Direitos Fundamentais sao aqueles Direitos Humanos positivados
nas Constitui¢bes dos Estados. Mais modernamente, a expressao ganhou
alargamento de compreensao, significando, por exemplo, “la sintesis de
las garantias individuales contenidas em la tradicion de los derechos politicos
subjetivos y las exigenciais sociales derivadas de la concepcidn institucional
Del derecho.” (LUNO, 1996, p. 31).

E bem verdade que este processo apresenta uma performance
perversa, pois, ao positivar determinados direitos, catalogando-os
como Fundamentais, a partir de agora o que ndo estiver normatizado

juridicamente nao é matéria passivel de ser protegida ou implementada
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pelo Estado3. Como quer Peces-Barba (1994, p. 241)*, nesta linha de racio-
cinio, utilizar o termo direito para realidades morais sem inclusdo dessas
no ambito do direito positivo, sem constituir normas validas, é puro jusna-
turalismo, despido do grau de eficacia que se espera de um ordenamento
juridico vinculante.

De qualquer sorte, revela-se impossivel aos novos padrdes de
conhecimentos cientificos da modernidade negar totalmente significa-
¢ao aos elementos ndo positivados da cultura passada, sobremaneira aos
componentes axiolégicos e éticos presentes no patriménio moral até en-
tao constituido, incorporados - direta ou indiretamente - pelas ordens
constitucionais da maior parte do Ocidente ao longo do século XX. Este
patrimdnio se apresenta como o direito que cada homem tem de possuir
direitos, afirmacdo que evidencia uma das possiveis fundamentacdes do
proéprio direito.

Pela Stica da dogmatica vigente do conceito de direito subjetivo
ao qual se refere Michelman, enquanto direitos ndo se positivam, perma-
necem como reclamagdes validas no plano moral.

Se para o jusnaturalismo tradicional, os direitos subjetivos sao
independentes do que dispdem as normas de direito objetivo, pois, facul-
dades e poderes inatos ao homem que os possui pelo sé fato de ser ho-
mem, o direito positivo vai reconhecé-los e regulamentar seu exercicio. A
Era do Positivismo vai impor uma nova leitura a este tema, sustentando
que estes direitos até existem, mas nao sao juridicos, tao-somente morais
(BARBA,1999, p. 38).

A tratadistica do Direito na cultura juridica ocidental, por sua vez,

vem mantendo este entendimento sobre a ideia de direito subjetivo. Des-

3 Importa lembrar que o Estado neste modelo sé pode agir/fazer o que a lei Ihe permite.
4 Acredita o autor que a transformagao dos direitos morais em direitos legais dao lugar a fusao entre
legitimidade critica e legitimidade legalizada.
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de Rudolf von Ihering (1975, p. 123), com a tese de que “los derechos subje-
tivos son interesses juridicamente protegido.”

Ha que se reconhecer, a despeito desta posicao da dogmatica
juridica, que a tese identificada na base deste argumento, i.é., a de que
faltando a protecdo juridica isto significa que inexiste o préprio direito,
nao pode se sustentar, pois estar-se-ia aceitando o argumento de que a
previsao normativa e mesmo jurisdicional no ambito dos direitos humanos
e fundamentais se apresentam como seus elementos constitutivos, o que
nao é verdade, haja vista o reconhecimento internacional de determinadas
prerrogativas fundamentais sem que existam mecanismos de protecdo
jurisdicional absolutamente precisos ja estabelecidos — como os direitos
e garantias firmados pelos Tratados Internacionais de Direitos Humanos,
que desde ha muito existem e somente nesta década de 1990, pelo Brasil,
foram incorporados no ordenamento juridico patrio; ou mesmo em face
dos chamados novos direitos (manipula¢do genética, realidade virtual, co-
mércio de drgdos), em que inexistem disposicdes normativas definitivas,
0 que nao impossibilita a protecao da vida humana digna.

Bidart Campos, afirma que o direito objetivo, na verdade, se
apresenta como ferramenta de subsisténcia dos Direitos Humanos - na
condicao de direitos subjetivos — nas hipdteses de viola¢bes, obstaculos
ao gozo do exercicio e acesso a eles. Tais ferramentas cabe ao Estado pro-
videnciar e gerir, principalmente visando a implementacao de tais direitos,
pois tratam-se de “vias para impelir al Estado a adoptar, promover, conducir
y desarrollar com agilidad y eficdcia las politicas de bienestar y la gestion del
bien comuin.”(CAMPOS, 1994, p. 135).

Destarte, se os direitos subjetivos corporificam a existéncia de
normas de comportamentos e condutas sociais obrigatdrias, proibidas,
permitidas ou facultativas, em certo tempo e espaco defendidos por de-
terminadas culturas hegemonicas histdrica e conjunturalmente, também

implicam normas que estabelecem quem, em que condic¢des, de que for-
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ma (procedimentos) podem realizar atos que possuam efeitos juridicos
sobre outras pessoas/individuos/cidadaos - tanto em nivel legislativo, judi-
cial ou executivo -, a saber, o Estado Democratico de Direito, que vem se
impondo como implementador de politicas publicas (normatizadas) que
visam dar concretude aos Direitos Humanos e Fundamentais.

Tal fato permite reconhecer como direito subjetivo ndo sé as
normas de condutas, mas, e principalmente, as normas de organizagao
politica e institucional do Estado, superando sua identificacdo com os ti-
picos direitos negativos do modelo de Estado Liberal classico, bem como
aquelas que dizem com os principios constitucionais e infraconstitucionais
protetivos de Direitos Humanos e Fundamentais— e suas regras densifica-
doras -, constituindo-se verdadeiro grupo de direitos subjetivos publicos
indisponiveis e vinculantes.

A presente concepc¢ao de direitos subjetivos publicos, requer
a assimilacdo de dois referenciais indispensdveis: a constitucionalizagdo
e a fundamentaliza¢do destes direitos. O primeiro refere-se a incorpora-
¢do dos direitos subjetivos do homem em normas formalmente basicas
(constitucionais), subtraindo-se o seu reconhecimento e garantia a dispo-
nibilidade do legislador ordinario; a segunda consideracdo aponta para a
especial dignidade de protecdo dos direitos num sentido formal e num
sentido material. O sentido formal, geralmente associado a sua natureza
constitucional (e suas progressivas infraconstitucionalizaces), assinala
trés dimensdes relevantes: (a) superioridade hierdrquica; (b) constituem-
-se, muitas vezes, em limites materiais da prépria revisdo (Constituicao
Brasileira, art. 60, § 4°); (c) vinculam, imediatamente, os poderes publicos,
constituindo-se em parametros materiais de escolhas, decisGes, acbes e
controle dos drgaos legislativo, administrativo e jurisdicional. O sentido
material, por sua vez, significa que o contetido dos Direitos Fundamentais
é decisivamente constitutivo das estruturas basicas do Estado e da Socie-
dade (TRUYOL Y SERRA, 2006, p. 217).
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Em face de tais ponderacdes, ndo hd como consentir com o con-
ceito de direito subjetivo desenhado por Michelman, exatamente pelo
fato dele reforcar a sua dimensao meramente individual, na medida em
que exige para o seu reconhecimento: (a) que seja reconhecido que o su-
jeito de direito individual tenha um interesse préprio em S; (b) que seja
reconhecido que este interesse individual é regularmente e de modo de-
tectavel passivel de ser exercido (direito subjetivo) em face do sistema
juridico em que ele se situa, implicando influéncia pratica sobre decisbes
judiciais em uma direcdo evidentemente favoravel ao cumprimento do in-
teresse (individual); (c) que seja reconhecido que tal influéncia depende
de que S esteja em jogo, distinguindo-se, assim, da generalidade de outros
interesses que esta pessoa possa ter e que outros possam ter.

Diante de tais requisitos, o interesse pessoal de um individuo em
pode ser selecionado da quantidade de interesses que outra (ou outras)
pessoa possa ter, e lhe € atribuido um peso especial na solucao de dis-
putas juridicas que lhe envolvam, como se fosse possivel imaginar a sa-
tisfacdo de algum interesse individual que ndo operasse qualquer tipo de
consequéncia externa a eles.

Esta ideia de direito subjetivo, por sua vez, é estruturada a partir
de cinco categorias distintas e complementares, a saber: (a) direitos funda-
mentais correspondentes no maior grau possivel a iguais liberdades subjeti-
vas de acdes; (b) direitos fundamentais dos individuos enquanto membros
de uma comunidade juridica; (c) direitos fundamentais a protecdo juridica;
(d) direitos fundamentais a participacdo politica e (e) direitos fundamentais
as condicbes de vida necessarias para o desfrute, em igualdade de oportuni-

dades, dos direitos mencionados nas categorias anteriores.®

5 A protecdo da propriedade privada, por exemplo, demanda a existéncia de forga publica e recursos
do Estado, os quais, ao serem deslocados para tal fun¢do, deixam de atender a outras envolvendo
seguranga publica geral.

© Idem, p.188. Veja-se que o direito subjetivo de participagdo politica, por exemplo, tem de ser compre-
endido como direito/dever, na acepc¢ao de Karl Larenz, diferenciando-se do conceito de direito subje-
tivo como poder, reconhecido pelo direito objetivo, de participar na criagdo de uma norma individual
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A légica do autor alemao aqui € a de que as primeiras trés cate-
gorias de direitos fundamentais asseguram a autonomia privada dos ci-
daddos associados livremente, enquanto que a quarta categoria assegura
a autonomia publica dos sujeitos de direito, enquanto auto-legisladores
e auto-gestores dos interesses comunitarios (e, em face disto, dos seus
préprios interesses), imprimindo legitimidade aos cddigos juridicos. Ja a
quinta categoria de direitos fundamentais — onde se localizam os direitos
sociais fundamentais -, servem como condicdo de possibilidade a realiza-
¢ao das demais categorias de direitos, reconhecendo, pois, o autor, que os
direitos sociais fundamentais se afiguram como meios necessarios a reali-

zagao dos demais direitos.

5 OS JUIZES, A GARANTIA DO MINIMO SOCIAL ESPECIFICADO
PELAS NECESSIDADES BASICAS E A CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS A PARTIR DE UMA
CONCEPCAO PUBLICA DE JUSTICA

E efetivacdao dos direitos sociais tem sido tema de intensos deba-
tes entre filésofos e operadores do direito, suscitando grandes discussdes
que vao desde a origem do direito social e seu reconhecimento como di-
reito fundamental, até a necessidade ou ndo de que estes direitos estejam
inseridos nas constituicdes como forme de dar maior legitimidade e efe-
tividade a esses direitos, de forma a assegurar as minimas condi¢bes de
sobrevivéncia do ser humano, notadamente em relacdo aquelas pessoas
que se encontram em situagdo de extrema vulnerabilidade social.

A evolugao da sociedade das tecnologias da informacgdo tem le-

vado aos povos uma consciéncia consistente em direitos humanos e pos-

por intermédio de uma agdo especifica - reclamagao ou queixa, uma vez que direito e dever devem
ser pensados como uma Unica categoria/posicdo juridica. In LARENZ, Karl. Base delnegociojuridico y
cumplimento de los contratos. Madrid : Editorial Revista Derecho Privado, 1986, p.51. Ver também o
texto do mesmo autor chamado Derechocivil : parte general. Madrid: Revista do Derecho Privado,
Editoriales de Derecho Reunidas, 1978, p.118 e seguintes.
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sibilitado uma reflexao sobre os direitos fundamentais sociais, de modo a
exigir do estado constituido a efetivacdo destes direitos sociais, mesmo
que de forma minima, para possibilitar a insercao dos menos favorecidos
no ambiente social e assim poder desfrutar dos beneficios e bens disponi-
veis em uma sociedade na qual esta inserido.

Com isso, ficou em evidéncia a necessidade de se dar mais efica-
Cia aos direitos sociais na medida em que nos dias atuais se exige uma pos-
tura mais ativa do estado em termos de protecao aos seus cidadaos, ja que
a subsisténcia é uma necessidade basica de todo ser humano. O que ocor-
re hoje é que ja hd uma maior consciéncia desses direitos minimos e uma
procura por sua efetivacdo, seja através de acdes politicas diretamente
ao estado, impelindo-o a fomentar as politicas publicas de inclusdo social,
sendo através de ac¢des judiciais buscando a tutela do Podes Judicidrio.

De uma ou de outra forma, vé-se que alguns progressos foram alcan-
¢ados naimplementacao e constitucionalizagao dos direitos sociais no mundo.

Os direitos sociais por também serem direitos humanos ndao neces-
sitariam de nenhuma regulamentacdao para serem reconhecidos, principal-
mente aqueles direitos minimos necessarios a qualquer ser humano para que
possa viver com dignidade. Contudo, um passo muito importante para o re-
conhecimento e efetivacdo de qualquer direito € sua positivacdo nos ordena-
mentos juridicos dos Estados, situacao que também possibilita a exigéncia de
forma mais contundente destes direitos, inclusive na esfera judicial.

As intervencdes judiciais para a implementacao de direitos so-
Ciais tem sido assunto de muitas controvérsias nos meios doutrinarios e
jurisprudenciais, em face do principio da separacdo de poderes, onde ndo
caberia ao poder judiciario implementar direitos que estariam na alcada
das politicas publicas do estado por seu poder executivo. O Juizquando
prolata sentenca determinando a efetivacdo de um direito social a uma
pessoa nao pode ter o conhecimento de todos os impactos e repercus-

sdes que isso pode causar em relacao a coletividade envolvida, ou seja, os
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demais membros daquela sociedade, mormente porque nao poderia ter
o poder discriciondrio de decidir a forma de utilizagdo dos recursos or¢a-
mentarios e as prioridades na sua execugao.

Quanto a este aspecto, a possibilidade de o Poder Judicidrio de-
terminar a realizacdo de gastos para satisfacao de direitos sociais sem pre-
visdo or¢amentaria, tem sido tormentosa a discussao, dada a extensao e
complexidade do tema. De um lado, tem-se que, diante da escassez de
recursos e da impossibilidade de atendimento concomitantemente de to-
das as demandas sociais que cabem ao Estado, seria incumbéncia do le-
gislador escolher as prioridades a serem atendidas, o que o faz quando da
elaboragao da lei orcamentdria, analisando os varios aspectos sociais poli-
ticos e econémicos, ja que somente o legislador teria esta legitimacao em
razao da legitimidade do voto, bem como também por estar devidamente
alinhado com os movimentos sociais e assim teria as melhores condicdes
de relativizar as prioridades de modo que os recursos sejam aplicados no
atendimento dos principios da administragao publica, principalmente o da
eficiéncia (TORRES, 2006, p. 783-784).

O outro aspecto que merece destaque é o questionamento que
se faz no sentido de que quando se condiciona a eficacia dos direitos so-
ciais ao or¢amento, significa submeter a for¢a normativa da Constitui¢ao
a vontade dolegislador, dando a ele um poder acima do que foi a vonta-
de do constituinte. Assim, considerando a natureza dos direitos sociais,
por serem fundamentais, a teor da Constituicdo Brasileira, ndo poderia ter
essa limitacdo por legislacdo inferior, ou mais ainda, pela vontade ocasio-
nal de legisladores, atendendo interesse outros que nao aqueles estam-
pados na Carta Magna. Desta forma, terlamos um contrassenso se ad-
mitir que o legislador frustrasse a possibilidade de efetivacdo de direitos
sociais, quando ndo destinasse os recursos suficientes para a efetivacdo
destes direitos. Além do mais, certos direitos sociais basicos - o minimo so-

cial - sao considerados pressupostos bdsicos em qualquer democracia, e,
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assim, ndo haveria como invocar o argumento democratico para defender
a impossibilidade de que decisdes judiciais que concedam presta¢des nao
contempladas no or¢camento (TORRES, 2006, p. 785).

Nesta linha de entendimento, quando a possibilidade de efeti-
vacdo de direitos sociais via Poder Judicidrio, traz-se a decisao abaixo do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, sendo esta linha adotada pelo

judicidrio no brasileiro:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. PACIENTE IMPOSSIBILITADO DE ARCAR
COM OS CUSTOS DO TRATAMENTO. DIREITO A VIDA E A
SAUDE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO PODER PUBLICO.
GARANTIA ASSEGURADA PELA CONSTITUI@AO FEDERAL.
DEMONSTRAQAO DA NECESSIDADE DO MEDICAMENTO E
DA INCAPACIDADE FINANCEIRA EM ADIMPLI-LO. AUSENCIA
DE PREVIA DOTACAO ORGAMENTARIA. IRRELEVANCIA.
PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. INAPLICABILIDADE EM
MATERIA DE PRESERVAQAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E INOPONIVEL FRENTE A TEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL.
CONHECIMENTO E  IMPROVIMENTO DA  REMESSA
NECESSARIA. PRECEDENTES. - O direito a sadde é assegurado
constitucionalmente, garantindo-se através de agdes
necessarias a sua promogao. - Comprovada a patologia do
autor, bem como a necessidade de aquisicao de medicamen-
tos, conforme prescricdo médica, imperioso dar efetividade ao
direito a saide, uma vez que se constitui decorréncia da prépria
dignidade da pessoa humana.

(TJ-RN - Remessa Necessaria: 20150200149 RN, Relator: De-
sembargador Des. Jodo Reboucas., Data de Julgamento:
15/03/2016, 3* Camara Civel).

Desta forma, o minimo social por se traduzir em condi¢des mini-
mas de sobrevivéncia de qualquer ser humano, é um direito social basico e
como tal também considerado direito fundamental, e a situacdo de estar
ou ndo previsto na constituicdo ndo afasta a possibilidade de exigibilidade
destes direitos, inclusive em demandas judiciais onde, mesmo de forma
transversa se pode obter a efetivacdo de um direito quando este é negado

por um estado democratico.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

De longa data hd uma espécie de discrimina¢do em relagao aos
direitos sociais, sendo considerado um direito de segunda importancia em
relagdo aos direitos individuais e civis. Este legado certamente é decorren-
te da forma com que foram concebidas as declara¢des internacionais de
direitos humanos, as quais levaram em conta os direitos individuais do ser
humano, nem sempre o considerando em sua coletividade e, menos ainda,
tratando de convivio social entre as pessoas com o meio em que estao
inseridas, sendo apenas considerado o individuo isoladamente e afastado
do contexto geral.

Neste estudo analisou-se a partir dos estudos e teorias de gran-
des filésofos, dentre eles John Rawls e Frank Michelman e, a partir de suas
teorias e debates compreendeu-se melhor o papel dos direitos sociais em
uma constitui¢do democratica e a necessidade de num primeiro momento
a contemplagao desses direitos nas cartas magnas dos estados, como for-
ma de possibilitar implementacao desses direitos sociais e também que o
cidadao possa exigir do estado, a efetivacdao desses direitos.

Restou evidenciado que a efetivacao dos direitos sociais tem sus-
citando grandes discussdes que vao desde a origem do direito social e seu
reconhecimento como direito fundamental, até a necessidade ou ndo de que
esses direitos estejam inseridos nas constituicbes como forma de dar maior
legitimidade e efetividade a esses direitos, de forma a assegurar as minimas
condigbes de sobrevivéncia do ser humano, notadamente em relagao aquelas
pessoas que se encontram em situacao de extrema vulnerabilidade social.

Verificamos os direitos sociais por também serem direitos huma-
nos e, nesta condi¢ao, ndo necessitariam de qualquer outra regulamentagao
para que serem reconhecidos, ainda mais aqueles direitos minimos, chama-

do minimo social, que se traduzem em uma condi¢ao minima necessaria
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para que o ser humano possa sobreviver e subsistir com um minimo de dig-
nidade que é inerente a qualquer pessoa em um estado democratico.

O que tem se visto € uma enorme dificuldade na inser¢ao dos direi-
tos sociais nas constituicbes em razdo de que, diferentemente dos direitos
civis, os direitos sociais necessitam de uma a¢do mais efetiva do estado para
que possam ser efetivados, principalmente de politicas publicas capazes pro-
porcionar a todos 0 acesso aos bens e direitos necessarios a uma vida digna.

Por fim, muito embora se tenha conhecimento de que ndo é o
ideal, quando o Estado ndo cumpre sua func¢do na efetivacdo de direitos
sociais, poderd o poder judiciario ser acionado no sentido de se buscar a
implementacdo destes direitos, sem que se possa ferir a interdependéncia
dos poderes, ndo obstante, sérias reflexdes quanto a forma como esta in-
tervencdo judicial deverd ocorrer, sempre de forma a proteger um direito

individual, mas sem causar maiores danos aos direitos coletivos.
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A CATEGORIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS COMO
“FUNDAMENTAIS” A PARTIR DA SUA ASSOCIACAO AO
“MINIMO SOCIAL”: OS DIREITOS SOCIAIS NO SISTEMA

JURIDICO ADEQUADO CONSTITUCIONALMENTE

Nilson Feliciano de Aradjo

A discussao sobre a categorizacdo dos direitos sociais como fun-
damentais tem sido tema de intenso debate nos meios doutrinarios e ju-
risprudenciais em todos os estados democraticos e tém suscitado gran-
des confronto entre fildsofos e operadores do direito em razdo de que
envolve, além do estudo dos direitos humanos, também a atuagao do pro-
prio estado no sentido de promover politicas publicas que possibilitem a
efetivacdo dos direitos sociais.

O minimo social é um nucleo duro do direito e estd inserido na-
quelas minimas condi¢des que qualquer ser humano tem o direito natural
de dispor, independentemente de quaisquer outros fatores sociais, politi-
Cos ou econdmicos.

Neste estudo abordar-se-3 inicialmente os principios de justica
de John Rawls e a contribuicdo que este fildsofo norte americano trouxe
no estudo e conhecimento do tema, onde se verificard qual a abordagem
que o autor traz em relacdo aos direitos sociais e a implementacao destes
em um estado democratico.

Na sequéncia, ainda sob a dtica de Rawls, analisaremos os conteu-
dos constitucionais e o minimo social na perspectiva da obra O liberalismo

politico do autor, considerando o minimo social como direito fundamental
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Unoesc; graduado nos cursos de Administracdo e Direito pela Unoesc, campus de Joagaba.
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da pessoa humana e a necessidade de concretizagao dos direitos sociais
quando tratar-se daqueles basicos chamados de nucleo duro de direitos.

O papel dos direitos sociais nas constituicdes democraticas serd
abordado a partir do debate de dois importantes filésofos: John Rawls e
Frank Michelman. Neste tépico far-se-d4 um contraponto entre a ideia dos
dois autores sobre implementacdo de direitos sociais e apositivacao des-
tes nos sistemas juridicos dos estados, mormente em seu estatuto basico,
a constituicdo.

Por fim encerraremos este estudo com uma andlise critica da ca-
tegorizacao e constitucionaliza¢ao dos direitos sociais sob a dtica do mini-
mo social, destacando a importancia do da efetivacdo dos direitos sociais
e sua constitucionalizacao, bem como a relevancia do minimo social como
direito fundamental, o que tornaria desnecessdrio a positivacao deste di-
reito por estar inserido nas minimas condicdes de dignidade da pessoa
humana e fazer parte de um direito natural que antecede até a prdpria

formacdo do estado.

2 OS PRINCIPIOS DE JUSTICA EM JOHN RAWLS

Os direitos sociais sao frutos da evolugao das sociedades ao logo
dos tempos, sendo implementados nos estados democratico de direito
somente apds muitos confrontos ente capital e trabalho, consubstancia-
do pelos embates entre as classes sociais e politicas, aliado a influéncias
religiosas e fatores econémicos, o que redundaram em alguns avancos
considerdveis em relagao aos direitos fundamentais em geral, sobretudo
nos dois ultimos séculos.

Contudo, ndo foram somente estes fatos sociais os responsaveis
pelo avango do estudo e ampliagao dos direitos fundamentais no mundo.
Os intensos debates patrocinados pelos historiadores e fildsofos possibili-

taram uma reflexao mais apurada e cientifica dos temas e conflitos sociais,
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trazendo ferramentas mais confidveis para o entendimento e busca de so-
lugdes para estes entraves.

Dentre estes fildsofos que promoveram estes debates e apro-
fundamento na discussdo da extensdo destes direitos fundamentais esta
John Bordley Rawls, que nasceu em 21 de fevereiro de 1921, na cidade de
Baltimore, regido nordeste dos Estados Unidos. Era filho de Willian Lee
Rawls (advogado constitucionalista) e de Anna Abell. Estudou na Universi-
dade de Princeton nos Estados Unidos e também na Universidade de Ox-
ford, na Inglaterra. Foi professor nas Universidades de Cornell e Harvard,
nos Estados Unidos, onde, no periodo de 1962-70 escreveu o livro “Uma
teoria da Justica”, obra que trouxe enorme contribuicdo a filosofia moral
e politica, sendo uma obra cldssica de leitura obrigatdria, defendida e con-
testada, mas sempre referida por todos os que se incursionam na filosofia
do direito (FIQUEIREDO, 2014, p. 158-159).

Em sua obra “Uma teoria da Justica”, Rawls ressalta que o obje-
to principal da justica € a estrutura bdsica da sociedade e a forma com que
as instituicdes sociais de um certo Estado distribuem os direitos e deveres
fundamentais, bem como os direitos e obrigac6es decorrentes da chama-
da cooperacao social (RAWLS, 2008, p. 8).

Rawls, conceitua justica como o papel que os principios distribu-
tivos na estrutura bdsica da sociedade possuem em relacdo aos direitos e
deveres dos cidadaos e na divisao apropriada de vantagens sociais, sendo
a concepcdo dajustica uma interpretacdo deste papel (RAWS,2008, p. 12).

Segundo Rawls, dentro de sua concepcao eminentemente con-
tratualista, onde cada um tem seu papel dentro de uma sociedade, com
direitos e obriga¢6es em comuns, os principios de justi¢a vém no inicio do
chamado pacto original (contrato inicial de constituicdo de um Estado de
Direito), como igualdade e liberdade para deliberar direitos, deveres, obri-

gacodes, beneficios e 6nus a serem regidos. Essa € a formulacdo de princi-
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pios sobre o qual o contrato é estruturado tomando por base dois princi-
pios basicos da justica como meio de ordenar a sociedade de forma justa.

Ao tratar destes dois principios, Rawls diz que o primeiro objeti-
va assegurar acesso e o exercicio de liberdades iguais de forma que todos
desfrutem dos mesmos direitos e obrigacGes, sem privilégios de qualquer
espécie. Estabelece que as liberdades individuais fundamentais e as de
consciéncia e pensamento estejam asseguradas igualmente a todos e que
0 processo politico como um todo seja um procedimento justo. O segun-
do principio refere-se as desigualdades sociais e econdémicas, e especifica
que em um Estado democratico as politicas sociais e econ6micas devem
ser direcionadas aos mais necessitados como forma de se reestabelecer
uma igualdade equitativa de oportunidades, assegurando assim a efetiva
liberdade individual de forma igualitdria a todos (RAWLS, 2008, p. 73-74).

Os principios de justica de Rawls objetivam, em um primeiro
momento, tratar da estrutura basica da sociedade, estabelecendo as con-
di¢6es minimas do contrato social para que possa existir e funcionar um
Estado democratico, regulando as atribuicdes de direitos e deveres do in-
dividuo e da coletividade, bem como a forma com que as vantagens eco-
ndémicas e sociais deverdo ser acessadas pelos seus membros. Enquanto
o primeiro principio estd mais voltado em possibilitar a ampla liberdade
individual, o segundo trata de regular a aplicacao do primeiro e corrigir
eventuais desigualdades econdmicas ou sociais que possam se verificar ao
longo do processo.

No entender do autor, nao é possivel erradicar eventuais desi-
gualdades econdmicas e sociais entre os individuos que aceitaram o pacto
original, o que leva a necessidade de que as associa¢cbes devam prever
organismos suficientes para que o equilibrio das deficiéncias e desigual-
dades, de forma que estes se voltem em beneficio da prépria sociedade.

O autor usou a formula dos economistas chamada Otimalidade

de Pareto, no que se aplica a distribuicao de bens entre os consumidores
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ou modos de producdo, que explica as determinadas configura¢des dos
sistemas econdémicos para explicar o principio da eficiéncia. Com base nes-
sa formula, o principio da eficiéncia diz que determinada configuracdo é
eficiente sempre que é impossivel modifica-la para melhorar a situacao de
algumas pessoas, ou ao menos uma, sem piorar a situagao das demais, ao
mesmo tempo (RAWLS, 2008, p. 82).

Existem muitas disposicoes eficientes da estrutura basica, cada
uma delas traz uma divisao das vantagens advinda da cooperagao social,
mas o problema é escolher uma concepcao de justica que destaque uma
delas que seja também justa, ou que, pelo menos, possa se reverter em
melhorias gerais sem piorar a situacdo individual de alguns membros de
certo grupo.

Segundo Rawls, diante desse impasse, todas as disposicdes efi-
cientes sao declaradas justas, mesmo em uma situacao hipotética de que
um individuo possa vir a ter tudo, teremos uma situagao diversa para a es-
trutura basica. Tal fato ocorre porque, de modo geral, mesmo que a socie-
dade esteja dividida em classes ha sempre a possibilidade de se melhorar
a situacao pessoal de um individuo isoladamente, o que demonstra que o
principio da eficiéncia ndo pode servir de forma isolada na concepcao de
justica social, devendo sempre ser complementado por outras formas, ja
que em um sistema de liberdade natural, esse principio sofre restricoes
por parte das instituicdes basicas, e qualquer forma de distribuicao eficien-
te que venha a resultar do atendimento das restricdes pode ser conside-
rada justa, porque o préprio sistema seleciona uma distribuicdo eficiente.

Assim, segundo Rawls, o ideal de justica social em uma sociedade
bem ordenada é onde a distribuicao dos bens e direitos seja realizada de
tal forma que possibilite corrigir as diferencas e desigualdades entre as
classes, onde se possa ser priorizar as classes e individuos menos favore-
cidos 0 amplo acesso a esses bens e direitos, corrigindo assim as desigual-

dades e se efetivando a verdadeira justica social.
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3 LIBERALISMO POLITICO, CONTEUDOS CONSTITUCIONAIS
ESSENCIAIS E MINIMO SOCIAL

O Liberalismo Politico é uma das mais importantes obras do filé-
sofo John Rawls. Nesta obra o autor, de certa forma, rebate as criticas e
aprofunda o debate em torno da sua obra Uma Teoria da Justica, abor-
dando a justica em um estado democratico, indagando de que forma é
possivel existir uma sociedade justa e estavel que seja formada a partir
de pessoas justas e iguais, inobstante as diversidades politicas, sociais e
econdmicas existentes entre elas. Segundo Rawls em sua teoria de justica,
somente podera se chegar a um nivel pleno de justica e equidade se além
desses interesses comuns também houver uma cooperacdo de todos,
destacando que para a formacdao do contrato social é importante que
cada um desempenhe seu papel para que possa auferir as vantagens, que
sdo decorrentes de um sistema obrigacional que vincula o individuo,
devendo este sempre proporcionar uma contraprestacdo em razao dos

beneficios que recebe na convivéncia social.

Esta obra foi organizada a partir de conferéncias proferidas por
Rawls, que depois foram publicadas, se organizando em forma de capi-
tulos e tendo uma sequéncia légica de desenvolvimento do tema, inicial-
mente em linhas gerais e se aprofundando no decorrer das conferéncias,
de tal sorte que eleva a um nivel bem maior a abordagem todo tema, acima
dos conceitos e teorizacdo tradicional dos fildsofos contratualistas.

Rawls afirma que os principios de justica servem para regular a
estrutura basica da sociedade se, contudo, se ater a algum dogma ou pre-
ceito supremo, mas sim um consenso entre os individuos de forma a se
buscar beneficios que possam ser implementados a todos, superando as
diversidades e pluralidade de entendimentos e vivéncia, objetivando um
bem maior que € chamada cooperacao social como forma de se atingir um

nivel pleno de efetivacdo dos principios da justica (RAWLS, 2008, p. 65-6).
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Segundo Rawls (2011, p. 223), é por meio da justica social e da jus-
tica distributiva, que se conclama os individuos a responsabilidade no sen-
tido de que preservem seus direitos basicos, necessarios a sobrevivéncia
e que também possam exigir do Estado a efetivacdo destes direitos, aten-
dendo aos principios de justica e também dentro do minimo social que é
assegurado ao ser humano em seus direitos fundamentais sociais.

Inobstante ajustica social para Rawls ser o mesmo que politica, vé-
-se que na verdade a justica social vai mais longe no conceito, ja que afeta o
chamado nucleo duro do direito, afrontando a dignidade da pessoa humana
e porisso entendido como direito fundamental (RAWLS, 2008, p. 30).

Os principios de justica de Rawls levam a caracterizacao do mi-
nimo social, o qual se manifesta na liberdade do individuo de acesso aos
bens primarios essenciais a sua sobrevivéncia enquanto ser humano, e
também ao combate as desigualdades que tendem a dificultar ou impedir
que os menos favorecidos possam desfrutar desses bens e direitos, possi-
bilitando, assim, a efetivacdo da justica distributiva e garantindo o minimo
social ou existencial (RAWLS, 2011, p. 213).

Os direitos sociais sustentam um conceito de minimo existen-
cial na medida em que ndo poderdo deixar de ser efetivado sob pena de
se afrontar a dignidade da pessoa humana, de modo que se tornam uma
obrigacao do Estado que devera proporcionar aos seus cidadaos a imple-
mentacao destes direitos minimos, através de politicas publicas sociais,
com ou sem parcerias privadas, de forma a possibilitar o acesso de todos
esses bens primadrios e imprescindiveis a qualquer ser humano em um es-
tado social (SCHWARZ, 2016, p. 46).

No Brasil, a teoria do minimo existencial ou social foi amplamente
assegurada pela Constituicao de 1988, chamada de constituicao cidads, ja que
estabeleceu como direito constitucional uma enorme gama de direitos sociais,
bem como também definiu uma série de politicas publicas para a efetivacao

destes direitos. E bem verdade que inobstante a previsdo no texto constitu-
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cional, por ineficiéncia do Estado ou ma aplicacdo dos recursos publicos (para
nado dizer fraudes de toda ordem), nem sempre o Estado consegue cumprir
sua missao em proporcionar a efetivacdo desses servicos de modo a possibili-
tar aos cidadaos a plenitude do exercicio de seus direitos sociais minimo.
Contudo, inobstante a falta de efetividade dos direitos sociais nos
estados democraticos, a exemplo do Brasil, verifica-se que grande caminho
ja foi percorrido em muitos paises com a implementacdo de direitos sociais
em seus ordenamentos juridicos, principalmente quando inseridos na consti-
tuicao, o que possibilita uma perspectiva maior de realiza¢do destes direitos,
mesmo que sejam o minimo social que se traduz em um direito fundamental

do ser humano e devera ser protegido em qualquer tipo de civilizagao.

4 O DEBATE ENTRE JOHN RAWLS E FRANK MICHELMAN: O PAPEL
DOS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DEMOCRATICA

Entre as duas obras de John Rawls, Teoria da Justica, de 1971, e
Liberalismo Politico de 1993 percebe-se uma profunda diferenca no posi-
cionamento do autor em relacdo aos direitos sociais, partindo-se de uma
posicao mais restritiva a existéncia dos direitos sociais e sua constitucionali-
zagao, para uma posi¢ao mais liberal na segunda obra, admitindo a existén-
cCia destes direitos, inobstante com algumas restricdes. Rawls vai revendo
seu posicionamento de justica social ideal para uma justica social material,
entendendo a complexidade do pluralismo que caracteriza as sociedades
e a diversidade de necessidades e preferéncias individuais, e ampliando as
formas de efetivacdo de justica social diante destes novos elementos.

Vé-se que somente no inicio da década de 1990 Rawls vai harmo-
nizar sua teoria da justica como equidade com sua teoria politica da justi-
¢a, na qual o ideal de razdo publica se formula de forma mais consistente,
no sentido de que ela subtrai importantes matérias do ambito delibera-
tivo e decisério dos Poderes instituidos. Defende o autor a necessidade

de se ter contelddos constitucionais essenciais, os quais: devem ser justi-
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ficdveis frente a qualquer um; devem basear-se em realidades facilmente
reconheciveis, aceitdveis pelo sentido comum e demonstraveis segundo
os métodos cientificos; e devem ser completos no sentido de poder dar
uma resposta publica e razodvel a todos os casos, ou pelo menos a maior
parte daqueles relacionados com os contetdos constitucionais essenciais
(RAWLS, 2011, p. 259).

No debate que John Rawls mantém com Frank Michelman, este
sustenta que os direitos sociais em termos de constitucionalismo contem-
poraneo devem fazer parte, obrigatoriamente, de uma Constituicdo De-
mocratica, dizendo que a distin¢gdo de Rawls entre minimo social especifi-
cado pelas necessidades bdsicas, por um lado, e o conteudo do principio
da diferenca, por outro, afigura-se demasiadamente importante a concei-
tuacdo dos Direitos Sociais Fundamentais, fortalecendo a ideia de que os
juizes constitucionais devem garantir o minimo social especificado pelas
necessidades basicas. (RAWLS, 2011, p. 271).

No decorrer do tempo, houve a superacao da teoria ideal de justi-
ca posta na Teoria da Justica em face do texto sobre o Liberalismo Politico,
substituindo aquela por uma teoria politica da justica que busca assegurar
a estabilidade das sociedades pluralistas e democraticas contemporaneas,
persistindo, entretanto, a preocupac¢ao de Rawls direcionada aos direitos
individuais, na forma juridica de direitos subjetivos, havendo ainda uma
objecdo do autor contra o reconhecimento judicial dos direitos sociais fun-
damentais e do minimo social.

Ocorre que ao lado da dimensao ética e moral dos Direitos Huma-
nos e Fundamentais, imp0e- se, principalmente a partir da Era Moderna, a
necessidade destes se incorporar aos sistemas e ordenamentos juridicos
constituidos, sob pena de ndao poderem, a luz da légica juridica dominante,
ser objeto de protecdo e implementacao estatal.

E importante destacar que a expressdo Direitos Fundamentais,

surgiu pela primeira vez na Franca, por volta de 1770, no do movimento
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politico que conduziu a revolucao de 1789, logo alcancando outros paises,
como a Alemanha. Nesse pais, o tema dos Direitos Fundamentais eviden-
cia arelacao juridica, em termos de direitos e garantias individuais, que se
estabelece entre cidad3o e Estado. Dai em diante, grande parte da doutri-
na tem entendido que os Direitos Fundamentais sao aqueles Direitos Hu-
manos positivados nas Constituicbes dos Estados. Mais modernamente, a
expressao ganhou alargamento de compreensao, significando, abarcando
nao somente os direitos positivados, mas também a tradi¢cao e o prdprio
direito natural, que mesmo sem estar no ordenamento juridico deve ser efe-
tivado e respeitado pelos estados democraticos (BARATTA, 2007, p. 108).

No que se refere a esta posicao da dogmatica juridica, ha que
se reconhecer que a tese identificada na base deste argumento, a de que
faltando a protecdo juridica isto significa que inexiste o prdprio direito,
nao pode se sustentar, pois estar-se-ia aceitando o argumento de que a
previsao normativa e mesmo jurisdicional no ambito dos direitos huma-
nos e fundamentais se apresentam como seus elementos constitutivos,
0 que nao € verdade, haja vista o reconhecimento internacional de de-
terminadas prerrogativas fundamentais sem que existam mecanismos de
protecao jurisdicional absolutamente precisos ja estabelecidos, tais como
os direitos e garantias firmados pelos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, que desde hd muito existem e somente na década de 1990 fo-
ram incorporados ao sistema juridico no Brasil.

Os direitos subjetivos estao estruturados a ideia de direito sub-
jetivo, por sua vez, é estruturada a partir de cinco categorias distintas e
complementares, a saber: (1) direitos fundamentais correspondentes no
maior grau possivel a iguais liberdades subjetivas de ac¢des; (2) direitos
fundamentais dos individuos enquanto membros de uma comunidade juri-
dica; (3) direitos fundamentais a protecdo juridica; (4) direitos fundamen-

tais a participacao politica e (5) direitos fundamentais as condicdes de vida

Organizadores: Robison Tramontina, Alexandra Vanessa Klein Perico, Anny Marie dos Santos Parreira



A categorizagao dos direitos sociais...

necessarias para o desfrute, em igualdade de oportunidades, dos direitos
mencionados nas categorias anteriores (HABERMAS, 2003, p. 188).

Segundo Habermas (2003), as primeiras trés categorias de direi-
tos fundamentais asseguram a autonomia privada dos cidaddos associados
livremente, enquanto que a quarta categoria assegura a autonomia publica
dos sujeitos de direito, enquanto auto legisladores e auto gestores dos inte-
resses comunitarios (e, em face disto, dos seus préprios interesses), impri-
mindo legitimidade aos cddigos juridicos. Ja a quinta categoria de direitos
fundamentais - onde se localizam os direitos sociais fundamentais -, servem
como condicao de possibilidade a realizacao das demais categorias de di-
reitos, reconhecendo, pois, o autor, que os direitos sociais fundamentais se
afiguram como meios necessarios a realiza¢cdo dos demais direitos.

Nesta base reflexiva de Habermas (2003) estdo alguns pressu-
postos procedimentais fundamentais, dentre os quais: (a) o de que uma
compreensao procedimentalista consequente da constituicao aposta
no carater intrinsecamente racional das condi¢bes procedimentais que
apoiam a suposicao de que o processo democratico, em sua totalidade,
propicia resultados racionais; (b) o de que a Constituicdo e os direitos que
nela constam nao pode ser entendida como uma ordem juridica global e
concreta de valores e normas, destinada aimpor a priori uma determinada
forma de vida sobre a sociedade; (c) o de que a constituicdo determina
procedimentos politicos segundo os quais os cidadaos, assumindo seu di-
reito de autodeterminacao, podem perseguir cooperativamente o projeto
de produzir condi¢Ges justas de vida (HABERMAS, 2003, p. 327).

O reconhecimento dos direitos sociais ndo necessita como con-
dicdo de validade e exigibilidade ndo necessitam que estes constem ex-
pressamente nos textos constitucionais. Contudo, diante das cartas e tra-
tados internacionais que sdo focados nos direitos individuais, os direitos
civis tém prevalecido como regra nos ordenamentos juridicos, ficando os

direitos sociais a margem da norma, situacao que dificulta sua efetivacdo.
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Ha também o receio de se dispor em textos constitucionais dispo-
sitivos que tratem de direitos sociais em razdo de que, diferentemente dos
direitos individuais, os direitos sociais necessitam na maioria das vezes,
de politicas publicas do Estado para que possam se tornar efetivo. Assim,
quando por razdes politicas, econdmicas ou culturais certo Estado nao im-
plementa estes direitos gera um descrédito na norma constitucional por
inteira, situacdo que tem sido também um entrave para a constitucionali-
zacao dos direitos sociais.

Assim, mesmo diante destes percalcos os direitos sociais sao
também direitos fundamentais e como tal devem ser respeitados, ca-
bendo aos estados no objetivo de lhes dar mais efetividade, promo-
verem a previsao destes direitos nos textos constitucionais, ao menos os
minimos necessdrios a existéncia digna, de forma a possibilitar o pleno
acesso aos bens primdrios de que faz jus qualquer ser humano que vive em

um estado democratico de direito.

5 DO MINIMO SOCIAL A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS: A CATEGORIZACAO OS DIREITOS SOCIAIS COMO
“FUNDAMENTAIS” A PARTIR DA SUA ASSOCIACAO AO “MINIMO
SOCIAL”

O minimo social é assim entendido como uma espécie de ntcleo
duros dos direitos sociais, voltado a prépria sobrevivéncia e subsisténcia
do ser humano, advindo de a necessidade de acesso aos bens de forma a
poder sobreviver, trabalhar, ter qualidade de vida e desenvolver suas capa-
cidades e necessidades humanas. Nao ha uma definicdo muito objetiva do
minimo social em razao de que as condicbes necessarias a sobrevivéncia e
do ser humana sao varidveis e dependem de uma série de elementos que
envolvem fatores culturais, politicos e econdmicos de um Estado. Contu-
do, uma gama minima de direito deve ser assegurada a todo cidaddo em

par que possa subsistir com uma minimo dignidade.
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Nos ultimos anos muito se tem debatido sobre a eficdcia dos di-
reitos sociais de cardter prestacional, as politicas publicas e as a¢des do
estado na efetivacdo de direitos sociais de seus cidaddos, o que tem susci-
tado também uma crescente judiciarizagao de demandas sociais, amplian-
do o debate sobre este importante tema.

Os avangos sdo sentidos, e tém-se caminhado para a efetivacdo
dos direitos sociais, inclusive na constitucionalizacao destes direitos, o que
possibilita a exigéncia em juizo de prestacfes positivas do Estado. Con-
tudo, sao raras as intervencdes judiciais neste campo, prevalecendo uma
leitura mais ortodoxa do principio da separacao de poderes, que via como
intromissdes indevidas do Judicidrio na seara prépria do Legislativo e do
Executivo as decisdes que implicassem em controle sobre as politicas publi-
cas voltadas a efetivacdao dos direitos sociais, principalmente porque o ma-
gistrado ao proferir decisdo pela efetivacdo de certo direito, sempre prio-
rizar uma vontade individual sem ter o real conhecimento do impacto que
esta efetivacdo de direitos terd em relacdo a coletividade, porquanto consi-
derando-se que os recursos do estados sao direcionados indistintamente a
sociedade, em tese somente o agente publico do estado teria as melhores
condi¢bes de definir as prioridades na efetivacdo dos direitos sociais, inclusi-
ve por ter pleno conhecimento do or¢amento e da forma de sua execucdo.

Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 322-3), em estudo sobre a eficicia
dos direitos fundamentais, aponta para a necessidade de reconhecimento
de certos direitos subjetivos a prestacdes ligados aos recursos materiais mi-
nimos para a existéncia de qualquer individuo. A existéncia digna, segundo
ele, estaria intimamente ligada a prestacao de recursos materiais essenciais,
devendo ser analisada a problematica do saldrio minimo, da assisténcia so-
cial, da educacao, do direito a previdéncia social e do direito a satde.

A ordem econdmica e seus preceitos tem suplantado e relega-
do a um segundo plano a efetivacdo dos direitos sociais, cujo propdsito

consiste na concretizagao dos principios da igualdade e da dignidade da
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pessoa humana, embora seja preciso ter certa dose de cautela paranao se
chegar extremo de se exigir do uma atitude de provedor integral de todas
as necessidades e anseios de seu povo, mas, nao também se deve admi-
tir que o Estado ndo possa nada ou quase nada em fung¢ao das crises eco-
némicas e falta de recursos. E neste meio termo se situa a necessidade de
equilibrio entre a dinamica de emprego da reserva do possivel em seu grau
maximo, principalmente impedindo retrocessos nas conquistas sociais.

Vé-se uma dificuldade na implementacdo dos direitos sociais sua
constitucionalizacao, decorrentes de um sistema voltados a protecao de
interesses individuais, ndo havendo uma preocupagao com o bem geral de
uma coletividade, situacao que prioriza os direitos civis em detrimento dos
sociais, relegando a um segundo plano os direitos sociais e a obrigacdao do
estado na efetivacdo de politicas publicas de inclusdo de todos aos
bens primdrios e necessarios a subsisténcia, ou 0 minimo social.

No Brasil, a Constituicdo traz em seus artigos uma forte previsdao
de direitos sociais, estando previsto nao apenas os direitos sociais, como
também o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional em caso
de lesao ou ameaca a direito. Contudo, inobstante a previsao constitucio-
nal e competéncia ao poder judicidrio para revisao da acao estatal, vé-se
sérios entraves no papel do judicidrio quanto a efetivacdo de direitos so-
ciais e a interdependéncia dos poderes.

Nesta linha, o reconhecimento da for¢a normativa da Constituicao
foi uma importantissima conquista do constitucionalismo brasileiro contem-
poraneo. Contudo, o papel do Judicidrio na efetivagdo da Lei Maior ndo tem
eliminado a tensdo democratica que existe quando o mau funcionamento do
estado se reflete na sonegacdo de direitos. E nem me se discute aqui a deli-
cada questao relativa a legitimidade democratica da vinculacao das geracoes
atuais as deliberacdes adotadas no passado, pela geracao que participou da

Assembleia Constituinte, mas tado somente no carater vago e aberto da maior
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parte das normas que consagram direitos sociais, que ndo definem aquilo que
o cidaddo pode exigir em juizo a partir delas (BARROSO, 2000, p. 77).

Por fim, os direitos sociais sao direitos fundamental e como tal
devem tratados, notadamente em razao do minimo social, ou existencial,
que sdo as condi¢des minimas que qualquer ser humano tem assegurado,
inobstante qualquer norma positivada, bastando por si s6, sem que neces-
site também intervencdo do poder judicidrio para sua efetivacdo. Outro
entendimento levaria a degradante situacdo de que o ser humano ndo foi
criado para o convicio social e que ndo devemos nos preocupar com o bem-

-estar do outro para assegurar as condi¢des minimas de sobrevivéncia.

6 CONCLUSAO

A eficdcia dos direitos sociais tem sido objeto de acalorados de-
bates tanto entre os fildsofos quanto os operadores do direito, na medida
que com a evolugdo e progresso dos povos, hd um desejo e necessidade
de prementes dos povos em ter acessos aos bens primdrios e necessarios
a subsisténcia.

Também a globalizag¢do e os meios de comunicagdo possibilitam
uma socializagao das condi¢bes de vida em vérios locais do mundo, o que
possibilita as pessoas fazerem comparagao entre o modo de vida nos mais
diferentes locais, possibilitando uma andlise critica e comparag¢bes num
primeiro momento e, a seguir, se exigir do estado aimplementacao destes
direitos sociais basicos e inerentes ao préprio direito humano, chamado
de minimo social ou existencial.

Nas declaragbes e tratados internacionais tém prevalecido o regra-
mento dos direitos civis em detrimento dos sociais, j& que estes instrumen-
tos foram concebidos a partir do individuo para - ou até em certas situagdes
até contra - a coletividade que estd inserido. Assim, o direito social tem sido

relegado a segundo plano, também em razdao de que em algumas situagdes

Série Ensaios

151



152

Nilson Feliciano de Aradjo

se torna mais dificil a implementacdo, j& que necessita de uma atuacdo do
estado através de politicas publicas, o que nem sempre acontece.

Os direitos sociais sao compostos por um minimo social no qual
estdo inseridas necessidades bdsicas e necessarias a prdpria sobrevivéncia
do ser humano, razao pela qual esta situado na drbita do nucleo duro e
basico de direitos, ndo sendo possivel contemporizar ou relativizar estes
direitos, que devem ser implementados e efetivados independentemente
de qualquer preceito ou norma, ja que sdo direitos humanos fundamentais
natos do ser humano, que precedem até a existéncia de um Estado.

Para o reconhecimento dos direitos sociais ndo é necessario,
como condicao de validade e exigibilidade, que estes constem expressa-
mente nos textos constitucionais.

Contudo, a constitucionalizagdo dos direitos sociais certamente
trard mais efetividade a esses direitos ja que, diferentemente dos direitos
individuais, os direitos sociais necessitam na maioria das vezes, de politicas
publicas do Estado para que possam se tornar efetivo, o que tem causado
certo dissenso entre os filésofos do direito, uns porque embora reconhe-
cendo a existéncia do direito social, entendem ndo ser necessario sua inser-
¢ao nas constituicdes dos Estados. Ja outros em razao de que estes direitos
dependem de implementagao de politicas publicas por parte dos estados,
ficando assim dependentes de implementacdo e vinculadas a fatores poli-
ticos sociais e econémico de cada estado, o que dificulta a implementacdo

Tem-se observado significativos avancos tanto na efetivacdo quanto
constitucionaliza¢do dos direitos sociais, vinculando os estados e obrigando
estes ainstituir as politicas de efetivacdo destes direitos e, por outro lado, pos-
sibilitando também a exigéncia em juizo de presta¢des positivas do Estado,
inobstante haver sérias resisténcias na intervencao judicial quando se refere
a implementacao de direitos sociais envolvendo politicas publicas do estado,
0 que pode gerar uma interferéncia da atuacdo de um poder na competéncia

do outro, ou seja, ingeréncia do Poder Judicidrio no Poder Executivo.
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Por fim, em razdo de que o minimo social s&o necessidades basi-
cas e elementares do ser humano, imprescindiveis a sua sobrevivéncia, e
tratando-se de um direito social, deve ser categorizado como direito fun-
damental e assim ser implementado nos sistemas juridicos dos estados,
sendo desnecessaria sua previsao em qualquer norma ou preceito, ja que
se trata de direitos humanos e inerentes ao ser, traduzindo-se em um pa-

trimdnio natural do ser humano e anterior a existéncia do préprio estado.
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CONSIDERAGOES SOBRE TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS'

Renato de Carvalho Ayres”

INTRODUCAO

Diante do aprofundamento das desigualdades sociais e econ6mi-
cas, cresce em importancia o debate sobre o tema da justica social.

Nesse espaco, onde a questao central gravita em torno da adequa-
¢do do sistema de liberdades fundamentais com um projeto de justica ele-
mentar e igualdade de direitos basicos, destaca-se a teoria da justica formula-
da por Jhon Rawls, cuja obra principal Theory of Justice, de 1971, reorientou
o pensamento filoséfico ocidental sobre o tema, consagrando-se como novo
paradigma da Filosofia Politica contemporanea (GARGARELLA, 2008).

Ao contrario do Liberalismo Classico, em que a defesa da inviolabi-
lidade dos direitos individuais fez com que o protagonismo dessa corrente
de pensamento se ocupasse do papel da legitimacdo do Estado, com a for-
mulacdo de teorias de justificacdo da autoridade do governo e das obriga-
¢oes legitimas, o Liberalismo Igualitario rawlsiano trouxe para o centro das
discussOes as questdes referentes a justica, na qual sem pretender buscar
a fundamentacdo de uma sociedade, disp6s sobre a selecdo de principios
de justica que deveriam compor os principais acordos politicos e sociais de
formacdo da estrutura basica de uma sociedade (FELDENS, 2012).

Nesse contexto, uma sociedade justa na teoria rawlsiana deve
observar trés pressupostos: a prioridade e a igualdade das liberdades fun-
damentais, a justificacdo das desigualdades econémicas e sociais existen-

tes na medida em que haja também beneficios e vantagens aos menos fa-

' Artigo cientifico apresentado como requisito para avaliagdo da Disciplina Filosofia Intercultural e Teo-
ria Critica dos Direitos Fundamentais ministrada pelo Professor Doutor Robison Tramontina.
“Mestrando no programa de mestrado em Direitos Fundamentais da Universidade do Oeste de
Santa Catarina (UNOESC) da turma 2016.
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vorecidos pela casualidade natural e aigualdade de oportunidade e acesso
a todos os individuos as diferentes funcdes e posicoes de autoridade e
responsabilidade na sociedade.

Os aludidos pressupostos ou valores fundamentais encontram-se
expressos nos dois principios de justica formulados por Rawls na obra cita-
da. O principio da prioridade e da igualdade de direitos basicos decorrentes
das liberdades fundamentais, e o principio da diferenca (ou da justica distri-
butiva) e da igualdade de acesso e oportunidades (RAWLS, 1981, p. 67).

Assim, valendo-se do método de abordagem dogmatico, o pre-
sente estudo tem por objetivo examinar a mencionada teoria da justica de
Jhon Rawls e, a partir dela, no aprofundamento da relacdo entre os dois
principios de justica, apresentar os argumentos favordveis no sentido de
que a garantia das liberdades bésicas fundamentais e a promocdo da igual-
dade de oportunidades passam necessariamente pela justica distributiva
dos resultados sdcios-econémicos produzidos, como condicao material

minima para o exercicio daqueles direitos basicos.

1 ATEORIA DA JUSTICA DE RAWLS COMO ALTERNATIVA AO
INTUICIONISMO E AO UTILITARISMO: FUNDAMENTOS PARA UM
NEOCONTRATUALISMO

A Theory of Justice de Jhon Rawls, obra datada de 1971, reo-
rientou o pensamento filosdfico ocidental sobre o tema da justica, consa-
grando-se como novo paradigma do pensamento contemporaneo sobre
Filosofia Politica (GARGARELLA, 2008).

Acaso fosse possivel sintetizar o pensamento de Rawls em uma
ideia principal ou objetivo fundamental na obra em questao, poder-se-ia
indicar que pretendeu o filésofo americano, no ambiente politico do libe-
ralismo, estabelecer um plano de justica elementar e de igualdade de di-

reitos basicos (liberdades) e oportunidades na formacao das instituicdes-

Organizadores: Robison Tramontina, Alexandra Vanessa Klein Perico, Anny Marie dos Santos Parreira



Consideragdes sobre teoria da justica...

sociais mais importantes, ou como denominava, na estrutura basica da
sociedade23. (ARAUJO, 2007, p. 260).

Essa perspectiva da proposta rawlsiana, como o préprio au-
tor indica, qualifica-se como uma alternativa vidvel ao intuicionismo e
ao utilitarismo, doutrinas que dominaram por muito tempo o pensamento
filoséfico e politico ocidental. (RAWLS, 1981, p. 27). Assim, na constatacao
das insuficiéncias e contradi¢6es daquelas propostas tedricas, evidente-
mente, a partir da teoria da justica de Rawls, é possivel constatar alguns
dos principais aspectos do seu pensamento.

No intuicionismo, verificam-se duas premissas fundamentais: a
afirmacdo da existéncia de uma pluralidade de principios de justica (legali-
dade, igualdade, liberdade, etc.), que poderdo entrar em conflito entre si,
e a auséncia de um critério objetivo de precedéncia ou de prioridade entre
eles. Desse modo, diante da variedade de principios de justica e da inexis-
téncia de um critério valido e racional que oriente a sua aplicacao, restaria
a intuicao a avalia¢ao do principio mais adequado em cada caso, devendo
ser dado maior peso aquele que mais préximo esteja ou que pareca estar
do que seja correto, justo e direito (RAWLS, 1981, p. 48).

Dessa constatacdo, fica facil perceber a fragilidade da pro-
posta tedrica do intuicionismo diante do pensamento rawlsiano (GAR-
GARELLA, 2008, p. 2), conforme se verd adiante. Isso porque, a incapacida-
de de um critério de precedéncia entre os principios de justica, acaba por

tornar invidvel a hierarquizacdo das instituicdes sociais mais importantes

> E importante esclarecer, que a justica em Ralws n&o é aquela compreendida no estudo do Direito
ou da Filosofia do Direito, ou como tal concebida por Aristételes, pelo menos em uma perspectiva,
enquanto justica concernente a correc¢do e ao equilibrio da aplicagdo da lei no caso concreto (ARIS-
TOTELES, 1984, p. 136), mas, outrossim, a justica enquanto acordo equitativo no &mbito de formac&o
das instituicdes sociais que comporao a estrutura bdsica de uma sociedade. De outro lado, por ins-
titui¢des sociais ndo se deve conceber a estrutura organica do Estado, mas os principais acordos
politicos e sociais que formardo a estrutura basica da sociedade, como as leis, a Constituicdo, o regi-
me politico, o casamento, as liberdades, a propriedade, etc. Isso porque, a teoria da justica de Rawls,
como se vera adiante, é anterior a formagao do préprio Estado, cuja ideia principal de justica como
equidade o préprio autor indica que “generalize e eleve o nivel de abstragdo do conceito tradicional
de contrato social” (RAWLS, 1981, p. 28).
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que formarao a estrutura basica da sociedade, além de, indubitavelmente,
contribuir para a desordenacao social, pela auséncia de seguranca e esta-
bilidade nas rela¢des sociais.

Note que ndo se estd a referir que no pensamento de Rawls se
almeja a completa eliminacdo dos principios intuitivos3*, mas que, a eles,
deve-se recorrer o minimo possivel. (GARGARELLA, 2008, p. 3).

Ja no utilitarismo, tem-se a ideia principal de que se considera
justa e ordenada uma sociedade, tanto quanto suas instituicdes sejam or-
ganizadas de modo a que se tenha o maior saldo possivel na soma de satis-
facdes dos individuos que dela participem. (RAWLS, 1981, p. 41). Em outras
palavras, a decisdo a ser tomada segundo essa proposta tedrica, serd sem-
pre aquela que melhor contribuir para o bem-estar geral ou da maioria.

Nessa linha de raciocinio, a primeira vista, parece que o utilita-
rismo atende com maior competéncia o critério da racionalidade. Ora, da
mesma forma que uma pessoa orienta a sua conduta segundo o seu bem-
-estar e satisfacdo, uma sociedade também assim deverd fazé-lo, subs-
tituindo, nesse caso, a satisfacdo individual pelo bem-estar geral ou da
maioria dos individuos que compdem o grupo social. Assim, “o principio
da escolha, para uma associagao de homens, € interpretado como a exten-
sao do principio de escolha a um individuo. A justica social é o principio da
prudéncia nacional e aplica-se a um conceito agregado do bem-estar do
grupo”. (RAWLS, 1981, p. 41).

N3o obstante, entretanto, aponta Rawls que, nas teorias teleo-
légicas ou consequencialistas, como no caso do utilitarismo, o bem é de-
finido separadamente do direito, sendo que o direito, nesse caso, passa a

existir e ser concebido exclusivamente para a maximiza¢ao do bem. Des-

3 Conforme Merle (2011, p. 85), os principios intuitivos, inclusive, estdo presentes na obra de Rawls. E
o que se observa, por exemplo, da nogdo de “equilibrio reflexivo”, onde a partir das intuicdes
morais procura-se corrigir aspectos da posicdo original, em movimento inverso ao dos principios de
justica construidos sob o véu da ignorancia, que tendem a tornar as mesmas intui¢des morais mais
precisas. Tais conceitos, pois, serdo estudados a seguir.
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se modo, as institui¢des e as leis sao direitas quando produzirem o maior
bem possivel, o que implica dizer que, cada coisa vale pelo bem que pode
proporcionar, pouco importando que se venha a referir ao que é direito
(RAWLS, 1981, p. 42).

Assim, Rawls (1981, p. 43) identifica que:

[...] o traco mais marcante da visdo utilitarista da justica
é que ndo se ocupa, exceto indiretamente, da maneira,
através da qual esta soma de satisfagbesird se distribuir
entre todos os individuos, ndo se preocupando, tampou-
co, com a maneira através de cuja satisfacdo ird se distribuir
no tempo. Adistribuicdo correta nos dois casos serd o que
vier a proporcionar o maximo de desempenho.

Desse modo, ndo € a organizacao e a eficiéncia que deve distin-
guir as instituicdes bdsicas da sociedade, elas devem, sobretudo, ser jus-
tas (GARGARELLA, 2008, p. 1). E se ndo forem justas, deverdo ser abolidas
ou reformadas. Nenhum critério de utilidade, eficiéncia ou de bem-estar
geral pode sobrepujar a inviolabilidade que cada individuo possui ba-
seada nos critérios de justica. Assim, por exemplo, a justica nega que a
restricdo da liberdade de alguns possa ser justificada pelo beneficio ou
vantagens que entre outros possa ser compartilhada, ainda que sejam eles
a maioria. A justica, portanto, deve ser a primeira virtude das instituicdes
sociais (RAWLS, 1981, p. 28).

Com essas consideracdes, presente a insuficiéncia das propostas
tedricas formuladas com base no intuicionismo e no utilitarismo, nos ter-
mos acima consignados, Rawls retoma a linha evolutiva do pensamento
contratualista (ARAUJO, 2007, p. 261). Com efeito, sua ideia de justica ele-
mentar e de igualdade de direitos bdasicos (liberdades) e oportunidades
na composicdo da estrutura basica da sociedade, conforme se verd
a seguir, passa por uma escolha prévia e equitativa de justica (ou de

justica como equidade), construida a partir de um consenso original, que
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se identifica como uma espécie de contrato hipotético firmado sob certas
condicdes ideais (GARGARELLA, 2008, p. 14).

Porém, como essa deliberacao da posicao original se cinge ape-
nas aos principios de justica e outros estritamente relacionados com eles,
é possivel inferir que ndo se trata de uma teoria contratualista completa.
Ndo obstante, o préprio Rawls identificar que essa ideia de justica ele-
mentar na composi¢cao da estrutura bdsica da sociedade, possa ser
estendida a escolha de um sistema ético mais abrangente (SINGER, 2006
apud ARAUJO, 2007, p. 268).

2 DO RECURSO TEORICO DA POSICAO ORIGINAL COMO
PRESSUPOSTO DO SISTEMA EQUITATIVO DE COOPERACAO E DE
JUSTICA ELEMENTAR DA TEORIA RAWLSIANA

Uma sociedade justa, segundo Rawls, deve observar trés pres-
supostos: a prioridade e a igualdade das liberdades fundamentais (e dos
direitos basicos a elas associados), a justificacdo das desigualdades eco-
ndémicas e sociais na medida em que haja também beneficios e
vantagens aos menos favorecidos pela casualidade natural e a igualdade
de oportunidade de acesso a todos as diferentes fun¢des e posi¢oes da
sociedade (RAWLS, 1981).

Tais pressupostos, pois, sao expressos nos dois principios de justi-
¢a formulados por Rawls na sua teoria da justica. O principio da igualdade
de direitos basicos decorrentes das liberdades fundamentais, e o principio
da diferenca e daigualdade de acesso e oportunidades (RAWLS, 1981, p. 67).

Antes, entretanto, de analisar propriamente os aludidos prin-
cipios de justica, o que serd verificado na secdo seguinte, é importante
estabelecer as premissas e as condi¢6es formuladas por Rawls para que
eles sejam escolhidos para constituirem as instituicdes sociais mais impor-

tantes que formar&o a estrutura bdsica da sociedade.
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Nesse contexto, ressaltam-se as ideias de justica como equidade
e de posicao original, momento em que se volta a abstracdo do contrato
social na teoria rawlsiana.

Com efeito, diferentemente do contratualismo classico, onde a
ideia de igualdade e desigualdade decorre do estado de natureza do
homem, e o modo como gerir essa circunstancia no contrato social
se refletird nas regras basicas de formacdo da sociedade, Rawls, em um
passo adiante, assente que a igualdade e a desigualdade se relacionam a
fatores culturais, sociais e econdmicos, orienta que a igualdade deve ser
concebida como um pressuposto l8gico e normativo, para que os partici-
pantes do acordo original hajam de forma imparcial na escolha dos prin-
cipios que regerdo a vida em sociedade (ARAUJO, 2007, p. 267).

Neste sentido, € importante que os agentes da posigao original,
como condicionante da a¢ao imparcial e da ideia de justica como equida-
de, desconhecam os seus patriménios, suas caracteristicas pessoais e seus
interesses, isto é, que as decisdes ali tomadas ocorram “sob o véu daigno-
rancia” (ARAUJO, 2007, p. 269).

Ocorre, entretanto, que a s¢ ideia de delibera¢ao no consenso
original sob o véu daignorancia, ndo induz a escolha dos dois principios de
justica concebidos por Rawls, pelo menos nao exclusivamente.

Nesse contexto, Rawls dispde também sobre uma concepgao
racional e particular de pessoa que, associada a concepcao de sociedade
bem-ordenada#, possibilitam a escolha dos dois principios de justica na po-
sicdo original. E essa concepg¢ado racional de pessoa revela-se tanto no re-
conhecimento dos fatos incontroversos e comuns acerca da vida moderna

organizada em um Estado Democratico de Direito, como também no dese-

4 Aideia de sociedade bem-ordenada decorre da compreensdo de um sistema equitativo de coope-
ragdo, onde todos os individuos que a compdem, aceitam e sabem que os demais aceitam a mesma
concepgao politica de justica e, assim, os mesmos principios de justica, agindo, portanto, segundo eles
e, cientes que essa ideia e senso de justica compée a estrutura basica da sociedade da qual participam.
(RAWLS, 2003).
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jo de construcao de uma sociedade bem-ordenada, em que, evidentemen-
te, as circunstancias de justica estardo presentes (ARRAES, 2006, p. 61).

Assim, identificados os pontos comuns de reivindicacbes decor-
rentes de fatos incontroversos contributivos da boa ordenacao social, que,
analisados abstratamente, de modo racional e sob o véu da ignorancia na
posicao original, com a preocupacao de uma sociedade bem-ordenada, e
dentro de um ambiente de justica e democracia, é possivel deduzir pela pro-
eminéncia dos valores basicos e fundamentais da liberdade e da igualdade,
expressos nos dois principios de justica do contratualismo rawlsiano.

Desse modo, é possivel situar, por exemplo, a liberdade de cons-
ciéncia como fato incontroverso a ser definido como prioritario por aquela
concepcao particular de pessoa, que agird, dentro de um ambiente de
justica e democracia, limitada na posicao original pelo véu daignorancia.

Ora, sendo desconhecida (ou ignorada) a religido de cada um dos
agentes da posicao original, evidentemente, a liberdade de todas elas
serd o caminho racional e justo a ser seguido. Isso porque, enquanto
nao sabem os pormenores dos seus planos especificos de vida (ou os igno-
ram), as partes no consenso original hdo de optar pela parcela maior que
a todos alcance. Por isso, presume-se que a opgao sera pelos bem sociais
primarios mais importantes, como no caso da liberdade e da igualdade
(RAWLS, 1981, p. 123).

Sobre o ponto, também é importante destacar que as pessoas
racionais escolherdo utilizar o recurso tedrico da posicao original porque
elas reconhecem que, dentro de um ambiente de justica como equidade
e democracia, verifica-se a impossibilidade de imporem suas concep¢oes
de bem umas as outras, embora pretendam encontrar uma forma justa de
convivéncia pacifica. Assim, para promover a mediacdo entre as po-
sicoes conflitantes, escolhe-se os termos equitativos da posicao original
sob o véu da ignorancia, como procedimento razodvel para a garantia do

pluralismo de pretensdes (ARRAES, 2006).
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Assim, conclui-se que o artificio tedrico da posicdo original serve
de diretriz e procedimento para que as pessoas possam efetivar uma so-
ciedade justa e bem-ordenada nos termos propostos do contratualismo
rawlsiano (ARRAES, 2006).

3 O LIBERALISMO IGUALITARIO RAWLSIANO COMO PROJETO
MINIMO DE IGUALDADE DE DIREITOS BASICOS E DE ACESSO E
OPORTUNIDADES

Nas suas redacdes reformuladas em Justice as Fairness, dispoe
os dois principios de justica que:

1-Cada pessoa tem o mesmo direito irrevogével aum esquema
plenamente adequado de liberdades bdsicas iguais que seja
compativel com o mesmo esquema de liberdades para todos.

2 - As desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer
duas condigbes: primeiro, devem estar vinculadas a cargos
e posi¢Oes acessiveis a todos em condi¢bes de igualdade
equitativa de oportunidades; e, em segundo lugar, tém de
beneficiar ao maximo os membros menos favorecidos da so-
ciedade. (RAWLS, 2003, p. 60).

Pelo primeiro principio de justica, verifica-se o intuito de garan-
tia das liberdades fundamentais associada a promog¢do da igualdade
de direitos bdsicos entre todos os individuos. Estas liberdades basicas
fundamentais - liberdade politica, de expressao, de reunido, de conscién-
cia, de propriedade, etc. -, para além de referendar o carater humanista,
liberal e igualitdrio do pensamento rawlsiano, sdo todas necessdrias para
que se possa cumprir o primeiro principio, pois a ideia de justica elemen-
tar componente da estrutura bdsica da sociedade passa necessariamente
pelaigualdade dos direitos basicos decorrentes da garantia das liberdades
fundamentais (RAWLS, 1981, p. 68).

Ja o segundo principio se aplicaria ao sistema de distribui¢do dos

resultados sécios- econdmicos produzidos e ao escopo da igualdade no
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acesso as posicdes de autoridade e de responsabilidade na sociedade. As-
sim, ndo obstante a distribuicdo da renda e da riqueza ndo dever ser feita
de modo equitativo entre todos os individuos, presente a teoria liberal no
pensamento rawlsiano, esta, como justificacdo das desigualdades e dife-
rencas econémicas e sociais existentes, e a partir de uma concepc¢ao de
justica distributiva para a igualdade de acesso e oportunidades, deve ser
vantajosa para todos, como condicdo, inclusive, derealizacao do primei-
ro principio, consistente em que todos devem ter as condi¢ées minimas
para o exercicio dos seus direitos basicos (ARAUJO, 2007, p. 278).

Desse modo, pelo principio da diferenca, informado na segunda
parte do segundo principio de justica, “as maiores vantagens dos mais be-
neficiados pela loteria natural sé sdo justificdveis se elas fazem parte de
um esquema que melhora as expectativas dos membros menos favoreci-
dos da sociedade.” (GARGARELLA, 2008, p. 25).

E sobre esse respeito, € salutar o exemplo do médico, a quem
se confere uma maior remuneracdo para que tenha acesso as inovacdes e
tecnologias e, por isso, em contraprestacao, possa de modo mais efetivo
contribuir com a melhoria da qualidade de vida da populacao, redundando
aquela diferenciagdo em um beneficio geral.

A partir desse ponto, e como adequacao do sistema de liber-
dades fundamentais com um projeto de justica elementar e igualdade
de acesso e oportunidades, Rawls estabelece um elemento de hierarquia
ou de proeminéncia entre os dois principios de justica. Uma espécie de
ordenacdo serial e inflexivel, segundo a qual, em hipdtese alguma, seria
admitida a violagdo das liberdades fundamentais e dos direitos bdsicos
encartados no primeiro principio de justica como compensacao de maio-
res vantagens econdmicas e sociais decorrentes do segundo principio.
(ARAUJO, 2007, p. 279).

Mais do que isso, também no Justice as Fairness, Rawls aprofun-

da essa ideia de ordenacao serial e assimétrica entre os valores expressos
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nos seus dois principios de justica, motivo pelo qual fica claro o status e

a funcdo que cada um daqueles valores ostenta na sua proposta tedrica:

[...] o primeiro principio tem precedéncia sobre o segun-
do; no mesmo sentido, no segundo principio, a igualdade
equitativa de oportunidades tem precedéncia sobre o princi-
pio de diferenca. Essa prioridade significa que ao aplicar um
principio (ou testa-lo em situagdes de controle), partimos
do pressuposto de que os principios anteriores ja foram ple-
namente satisfeitos. Buscamos um principio de distribuicdo
(no sentido mais estrito) que vigore no contexto de ins-
tituicbes de fundo que garantam as liberdades basicas
iguais (entre as quais o valor equitativo das liberdades politi-
cas) bem como a igualdade equitativa de oportunidades [...]
(RAWLS, 2003, p. 60-61).

Assim, é possivel inferir, a partir do aprofundamento da rela-
¢ao entre os dois principios de justica ou entre os valores neles consagra-
dos, que a garantia das liberdades fundamentais e a igualdade de acesso e
oportunidades dependem de uma condi¢ao material minima extensivel a
todos os individuos, o que serd possivel por via da justica distributiva dos
resultados sdcios-econémicos produzidos.

E de certa forma, inclusive, essa verificacdo do principio da dis-
tribuicdo como uma espécie de garante das liberdades e da igualdade no
contratualismo rawlsiano, ostentando, por essa razdo, a condicdao de fato
incontroverso no ambiente do liberalismo igualitario, induz a que as par-
tes no acordo original ndo optardo pelos beneficios econémicos em des-
prestigio daqueles valores fundamentais. Proposicdo essa que se reforca
e fundamenta-se naquela concepcdo particular de pessoa associada
a concepcao de sociedade bem-ordenada, concebidas que sao tam-
bém como pessoas livres e iguais, e ndo simplesmente racionais, confor-
me deduzido por Rawls no seu Liberalism Political quando responde
a critica formulada por H. I. A. Hart, que sugeriu a insuficiéncia de critérios
que orientassem a rigidez da ordenacao serial dos seus dois principios de

justica. Isto é, dispde Rawls que:
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[...] as liberdades fundamentais e os fundamentos para
a sua prioridade podem ser encontrados na concep¢do dos
cidaddos enquanto pessoas livres e iguais, juntamente com
uma definicdo melhor dos bens primarios. Essas revisdes
mostram que as liberdades fundamentais e sua prioridade se
apoiam numa concep¢ao de pessoa que seria reconhecida
como liberal e ndo, como pensou Hart, somente em consi-
deracdo de interesses racionais [...].(RAWLS, 2000, p. 344).

Por fim, sem o intuito de formar uma doutrina moral abrangente
ou com objetivo meramente dogmadtico, ressalta-se o aspecto proce-
dimental do pensamento rawlsiano conforme os termos acima apreen-
didos, e nesse aspecto verifica-se uma das caracteristicas mais importan-
tes da sua proposta tedrica. Isso porque essa “estrutura procedimental”
orienta um processo de etapas gradativas, no qual se parte do plano abs-
trato para o plano mais concreto, no sentido de se ajustar os principios da
liberdade e da igualdade para a formacao de uma sociedade onde todos
possam ter as condicdes minimas para o exercicio dos seus direitos basi-

cos. (ARAUJO, 2007, p. 263).

CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusdo, e assente que o presente estudo representa
singela contribuicdo para a discussao do plano de justica formulado por
Rawls, ndo esgotando por isso as questdes concernentes a relacdo dos
seus dois principios de justica, foi possivel identificar que: a Theory of
Justice retoma a linha evolutiva do contratualismo, colocando-se como
alternativa as propostas tedricas do intuicionismo e do utilitarismo; o re-
curso tedrico da posicao original serve de diretriz e procedimento para
a implementacao do plano de justica elementar proposto por Rawls; por
fim, que da rigidez da ordenacdo serial entre os trés valores expressos nos
dois principios de justica formulados por Rawls, decorre o correto ajuste

e a adequacao dos sistemas de liberdade e de igualdade no ambiente do
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liberalismo igualitdrio, onde, nessa formulac¢ao, o principio da distribuicao

assume o papel de garante do exercicio daqueles direitos basicos.
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JUSTICA E IGUALDADE: A CONTRIBUICAO DE JOHN RAWLS
NA OBRA UMA TEORIA DA JUSTICA PARA A INTERPRETACAO
CONTEMPORANEA ATRIBUIDA AO PRINCIiPIO DA IGUALDADE

Thiago Zelin

1INTRODUCAO

As comunidades estdo em permanente e sucessivo processo de
evolucao, o que implica dizer que o conceito de igualdade varia de tempo
e de lugar, ou seja, aquilo que foi construido em uma determinada época
para determinada civilizacdo ndo necessariamente valerd em outra época
para outra sociedade, permanecendo em constante aprimoramento.

Partindo das premissas fixadas pelo fildsofo americano John
Rawls na obra Uma Teoria da Justica acerca do viés atual do principio da
igualdade, verificar-se-a se o alcance de uma sociedade justa possui como
pressuposto a efetivacdo da isonomia sob seu viés material, avaliando se a
busca de uma sociedade igualitaria pode ser uma forma eficaz de efetiva-
cao do ideal de justica social.

Para tanto, buscar-se-a estabelecer a evolucao histdrica dos prin-
cipios, em especial o principio da isonomia, tracando paralelos com o pen-
samento do filésofo americano e outros pensadores, propondo critérios
legitimadores de tratamentos desiguais no intuito de semear o campo

ideal para cultivo de uma sociedade justa.

1EVOLUCAO HISTORICA DA INTERPRETAGAO DOS PRINCIPIOS

Previamente a andlise da ideia de justica concebida por John
Rawls € indispensdvel fazer um breve enfrentamento da evolucdo concei-
tual e interpretativa dos principios numa acep¢ao juridica constitucional.

Partindo da fase mais recente do Constitucionalismo, denomina-

da pds-positivismo, surgida a partir da metade do século XX, pretendendo
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sintetizar a histdrica dicotomia entre jusnaturalismo e positivismo, houve
constante busca de atribuicdo de juridicidade aos principios, especialmen-
te como resposta as atrocidades cometidas na Segunda Grande Guerra
sob 0 manto das leis.

Esta nova corrente, capitaneada por Dworkin, tem contribuido
para visualizar um novo angulo da normatividade dos principios, impon-
do-lhes status de norma legal, ao defender que os principios sdo normas
dotadas de imperatividade. As normas, portanto, seriam o género do or-
denamento juridico, do qual seriam espécies as regras e os principios.

Esta mesma linha de raciocinio também é defendida por Alexy, para
o qual: “os principios sdo normas dotadas de alto grau de generalidade, ao passo
que ds regras também sdo normas, tém, contudo, grau relativamente baixo de
generalidade”. Assim, conquanto, haja abstratividade nos principios, isto, por
si s6, ndo afasta sua normatividade e obrigatoriedade de esforco interpretati-
vo para aplicacao concreta no sistema juridico constitucional.

Esta proclamacao de normatividade dos principios tem sido cor-
roborada por diversas cortes constitucionais que indicam uma tendéncia
irreversivel de atribuir-lhes eficacia normativa no sistema juridico, retiran-
do-lhes ainocuidade e atribuindo-lhes concretude e determinando a busca
por sua efetividade.

A busca de atribuicdo de concretude aos principios, se apresenta
como um ponto central na busca da consolidagao do ideal de justica social
proposta por Rawls, que, como se ver3, adiante, passa necessariamente

pela efetivacdo do principio da isonomia.

2A CONSTITUCIONALIZA(;AO DO PRINCiPIO DA IGUALDADE E A
BUSCA PELA JUSTICA SOCIAL

Demonstrada a atual importancia e envergadura a que os prin-

cipios foram al¢ados nos sistemas constitucionais modernos, necessario
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tracar breves comentarios acerca da evolucao interpretativa do principio
da igualdade na busca pelo ideal de justica social.

Aideia de igualdade remonta ao mundo antigo, sendo abordada
em escritos desde Aristdteles que, assim como Rawls, vinculou a igualda-
de a ideia de justica, ao enunciar que “a igualdade consiste em tratar igual-
mente os iguais e desigualmente os desiguais, dando a cada um o que é seu”.

Na idade moderna, a isonomia como principio juridico-filoséfico
foi aperfeicoada e disseminada a partir das revolugdes liberais do século
XVII e XVIII, influenciadas pelos pensamentos iluminista do fildsofos Rou-
sseau e Hobbes que vislumbraram a igualdade do homem no seu estado
natural, defendendo que os homens eram iguais por pertencerem ao gé-
nero do ser humano, sendo que as diferencas fisicas e psiquicas de cadain-
dividuo, ndo interessavam a sociedade pelo que ndo se justificava a divisdo
social em categorias de individuos.

O interpretacao de Locke sobre a igualdade entre os homens é

sintetizada por Frederick M. Watkins e Isaac Kramnic da seguinte forma:

[...] o ideal de igualdade entre os homens guarda uma rela-
¢do mais intima com as idéias propugnadas por John Locke,
especialmente na obra Segundo Tratado do Governo Civil,
quando ele revela uma preocupac¢do com a liberdade e os
direitos naturais e individuais dos seres humanos, e sustenta
que a ordem social ndo devia assentar-se em grupos, enti-
dades ou aglomeracdes, mas em individuos auténomos e
independentes, que sdo os verdadeiros responsaveis pelos
préprios destinos e os Unicos capazes de buscar a felicidade .

Em consequéncia da Revolucdo lluminista, foi o Direito Publico
francés um dos primeiros a formalizar a ideia juridica da igualdade no art.
1° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de agosto
de 1789, sendo Posteriormente foi incorporada ao texto constitucional
de 1791, nos seguintes termos: Les hommes naissent et demeurent libr es
et égaux en droits” que em traducdo livre significa: “os homens nascem e

permanecem iguais em direito.”
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A mesma concepcdo foi abordada no art. 1° da Carta de Virginia
de 12 de junho de 1776 ao estabelecer que: “all men are by nature equally
free and independent”, ou seja, “todos os homens sdo, por natureza,
igualmente livres e independentes.”

Portanto, neste primeiro momento no plano juridico-positivo
o principio da igualdade tornou-se um poderoso instrumento de reacao
contra qualquer privilégio pessoal injustificado da Nobreza, conquanto o
pensamento nao buscasse uma realiza¢ao da igualdade de oportunidades,
mas sim, numa visao individualista, limitada a protecao de direitos indivi-
duais frente ao Estado.

Ou seja, o principio liberal da igualdade, ndo objetivava a anulacao
completa das desigualdades, defendendo apenas uma igualdade formal, na
lei, havendo a difusdo destas ideias em outras Constitui¢des no século XViII,
que normatizaram o principio da isonomia sob esta acep¢ao individualista.

Destarte, a acepcao dada pelo Estado liberal, embora incipien-
te, desencadeou um grande avanco que elevou o principio da igualdade
ao status constitucional, canonizando juridicamente o principio liberal da
igualdade formal, mas por desconhecer as desigualdades reais, ndo foi su-
ficiente para garantir a efetivacdo da isonomia numa perspectiva social.

A busca de igualdade numa perspectiva de justica social logrou
seus primeiros éxitos a partir das revolugdes proletarias a partir das mani-
festacdes sociais do fim do século XIX, pds Revolucdo Industrial, que visa-
vam dar ao principio da igualdade uma interpretacao material, reduzindo
as desigualdades de fato existentes na sociedade.

No plano juridico constitucional, esta percepcao teve como pre-
cursoras as Cartas Mexicana de 1917 e a Constituicao Alema concebida por
Weimar em 1919, que foram as primeiras a tratar de direitos fundamentais so-
ciais, hoje denominados de segunda dimensao ou geracao, dando uma inter-

pretacao social ao principio da igualdade, na medida que buscaram proteger
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as classes menos favorecidas, principalmente dando melhores condic¢ées de

vida aos trabalhadores e como consequéncia reduzir as desigualdades sociais.

3 O ATUAL CONCEITO DE IGUALDADE NA PERSPECTIVA DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Superado o breve enfretamento dos aspectos histdricos que in-
fluenciaram na atual significacdo do principio da igualdade passa-se a bus-
ca da formulacdo de um conceito atual desde principio numa perspectiva
do estado democratico de direito, capaz de realizar o idedrio de justica
proposto por John Rawls.

Como visto, o principio da igualdade ndo possui significado em
si mesmo, traduzindo-se como um ideal de relacdao de paridade entre ho-
mens, ou seja, é um ideal de justica social, que evoluiu no sentido de pres-
supor e determinar um dever de rela¢ao de paridade entre individuos em
situagOes idénticas, considerando o grupo social do qual fazem parte, bus-
cando equalizar estas diferencas oportunizando lhes igualdade de oportu-
nidade de desenvolvimento.

Nesta direcao, lves Gandra Martins adverte:

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualda-
de de direitos, prevendo a igualdade de aptidao, uma igual-
dade de possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidaddos
tém direito de tratamento idéntico pela lei, em consonancia
com critérios albergados pelo ordenamento juridico.

Quanto a busca da perspectiva do principio da igualdade num
Estado democrdtico de Direito leciona Canotilho: “a obtencdo da igualda-
de substancial, pressup6e um amplo reordenamento das oportunidades:
impde politicas profundas; induz, mais, que o Estado ndo seja um simples
garantidor da ordem assente nos direitos individuais e no titulo da proprie-

dade, mas um ente de bens coletivos e fornecedor de prestacoes.”
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Portanto, parafraseando Flavia Piovesan, extrai-se de uma inter-
pretacao sistematica do texto constitucional de 1988, que o tratamento
dispensado ao principio da igualdade ndo mais trata o individuo abstrata e
genericamente, como feito no Estado Liberal, mas sim o individuo especifi-
cado pelas peculiaridades da categoria que esta inserido (relativas a sexo,
idade, etnia) visando oportunizar igualdade de oportunidades a todos os
cidadaos numa visdo ideal de justica social, possibilitando boas condicdes

de vida a todos.

4 O IDEAL DE JUSTICA IDEALIZADO POR JOHN RAWLS E SUA
RELACAO COM O CONCEITO CONTEMPORANEO DO PRINCIPIO DA
ISONOMIA

Na obra “Uma Teoria da Justica” é notdrio o viés material atribui-
do por Rawls a igualdade, muito contribuiu para a atual interpretacao do
principio, esta conclusdo pode ser extraida de algumas afirmagdes conti-
das em sua obra, conforme passo a expor.

A ideia de justica concebida por John Rawls parte do pressupos-
to que para o alcance de uma sociedade justa € indispensavel haver coo-
peracao social, de modo que para atingir um consenso de justica € indis-
pensdvel a existéncia de colabora¢ao mutua, que passa necessariamente
pela admissdo de tratamentos diferenciados entre cidadaos, a fim de ge-
rar igualdade de oportunidades a todas as camadas sociais.

Partindo destes pressupostos, a sociedade se assemelharia a uma
associa¢do de pessoas relativamente independentes entre si e que estabe-
lecem normas de conduta obrigatdrias que julgam indispensdveis para o
bom convivio social, mas que invariavelmente, para atingimento da justica
haverd necessidade de concessdes reciprocas entre os individuos, que impli-

ca, por vezes, em tratamento diferenciados, desde que razoaveis.
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Justamente no ponto em que a ideia de Justica é ligada a equi-
dade, que é possivel correlacionar sociedade justa a concretizacao do
principio de igualdade. Contudo o autor nao propde uma igualdade abso-
luta, posto que as desigualdades sociais e econdmicas sao admitidas des-
de que ordenadas de forma que ao mesmo tempo possam ser vantajosas
para todos sob determinado viés, mas dentro um limite razodvel, admitin-
do-se, portanto, a existéncia de diferencas justificaveis.

Ou seja, a principal bandeira do autor estd relacionada a necessidade
de garantir acesso a todos a qualquer posicao social, de modo que o principio
da igualdade de oportunidades se mostra superior ao principio da diferenca.

Portanto, para Rawls, a forma de se constituir uma sociedade
justa passa necessariamente em garantir igualdade de oportunidades a
todos, adequando de tempos em tempos as leis e instituicbes para que
desta forma haja concretiza¢do da justica.

Deste modo, é possivel afirmar que o alcance do ideal de Justica
proposto por Rawls possui como pressuposto a efetivacdo do principio da

igualdade de oportunidades aos cidadaos.

5 CRITERIOS LEGITIMADORES DO TRATAMENTO DESIGUAL

Como visto, Rawls considera que no plano fatico a igualdade real
inexiste, posto que o ser humano € desigual por natureza nos seus mais va-
riados aspectos, dadas as peculiaridades e individualidades de cada cidadao.

Fixada esta premissa, o que se deve diferenciar é o tratamento
desigual potencialmente concretizador de justica social e, portanto, bené-
fica ao bom ordenamento da sociedade, daquele abominado pelo sistema
e potencialmente agravador de preconceitos e tensdes sociais.

Portanto, além de saber qual a perspectiva dada ao principio da

igualdade, deve-se buscar instrumentos e mecanismos eficazes para a
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construcao e efetivacao da isonomia na acep¢ao constitucionalmente elei-
ta e, por via de consequéncia, rechagar pretensdes contrdrias a esta visao.

Celso Ant6nio Bandeira de Mello, citando Francisco Campos, de-
fende que o destinatario primario do principio constitucional da igualdade
(art. 5°, CF) é o legislador infraconstitucional, de modo que por mais discri-
ciondria que seja a atividade legislativa ela encontra limite no principio da
igualdade, de modo que ao legislador é vedado editar leis que criem pri-
vilégios ou perseguicbes e ao mesmo tempo determinando ao legislador
criar disciplinas diversas para situa¢des ndo equivalentes.

Citando Kelsen, o mesmo autor, assevera em relagao aos desti-
natdrios da efetivacdo da igualdade que o sentido isondmico atribuido ao
principio reside na prépria lei, vale dizer, ¢ um limite para a prépria lei o
respeito ao principio da igualdade, este direcionado ao legislador (p. 10).
Ja aigualdade perante a lei é destinada ao aplicador da norma que esta
adstrito a cumpri-la indistintamente a todos os cidadaos e tal como ela é,
ou seja, respeitando a literalidade do texto (p. 16 nota de rodapé).

Estabelecidos os nortes que devem ser seguidos pelos legisladores
e aplicados das leis, é necessario para que seja atribuida significacdo e con-
cretude legitima ao principio da igualdade que legitime tratamento desigual,
para ndo criar privilégios injustificados a determinada categoria de individuos.

Destas afirmacdes, extrai-se que o tratamento isonémico na
acepcao material e social que hodiernamente lhe é atribuida pelo texto
constitucional pressupfe o tratamento desigual na medida das desigual-
dades constatadas, sendo necessario o estabelecimento de critérios justi-
ficadores do tratamento desigual.

Neste diapasdo, na visdao de Rawls a legitimacdo do tratamen-
to desigual passa necessariamente pela identificacdo das desigualdades
que justifique o tratamento discriminatdrio, posto que ndo é qualquer pe-

culiaridade que autoriza a discriminagdo, pois a identificagao de alguma
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particularidade do individuo ou do grupo social em que o individuo esta

inserido ndo admite, por si sd, o tratamento diferenciado.

6 CONCLUSAO

A concepcao embriondria de justica proposta por Rawls busca
elevar ao nivel mais alto a abstracao da ideia do contrato social proposta
por Kant, Rousseau e Locke, onde pessoas livres e racionais, interessadas
em promover seus proprios interesses, aceitariam uma situacao inicial de
igualdade que regeriam todos os acordos subsequentes e, estando todos
em situacao semelhante, ninguém poderia propor principios que favore-

¢am sua propria situacao em detrimento dos demais.

Contudo, para Rawls, numa mesma sociedade pessoas nasci-
das em condicOes diferentes possuem expectativas de vida diferentes,
especialmente em razdo de condi¢bes socioeconémicas, favorecendo
para alguns um melhor ponto de partida, estas diferencas, portanto, nao
poderiam ser justificadas exclusivamente pela meritocracia, devendo ser
aplicadas a essas desigualdades inevitaveis os principios da justica social.

Portanto, ao mesmo tempo que afirma que nao se tolera a elimi-
nacao de garantias individuais de uma minoria para legitimar o bem-estar
de muitos, admite que é possivel tolerar tratamento desigual para evitar
uma desigualdade ainda maior, deixando transparecer o viés material atri-
buido ao principio da isonomia como necessario ao ordenamento de uma
sociedade justa.

Destarte, para atingir a concepgao de justica é necessario ter em
mente e compreender a concep¢ao de cooperacao social. Esta colabora-
¢ao mutua passa necessariamente pela admissao de tratamentos diferen-
ciados entre cidadao, a fim de gerar oportunidades iguais a todos inte-

grantes de um determinado grupo social.

Série Ensaios

177



178

sem nome

Logo, uma sociedade s6 é bem ordenada, justa e igualitdria, se
for projetada para projetar o bem-estar de todos seus membros, de modo
que haja concepgao publica unificada de justica, passando pela distribui-
¢ao dos 6nus e os bonus do convivio social, onde todos possuem opor-
tunidades de ascensao. Ou seja, uma sociedade na qual todos aceitem o
mesmo principio de justica e que as instituicdes publicas adotem medidas
para atender este preceito.

A busca por uma sociedade justa, passa necessariamente pela
efetivacdo do principio da igualdade material, mas para tanto é necessario
estabelecer critérios legitimadores de tratamentos desiguais para propi-
ciar igualdade de fato, construindo, desta forma, um senso comum de jus-
tica, onde quem sofreu tratamento diferenciado ndo se sinta prejudicado
ou beneficiado pelo discrimem, propiciando desta forma o campo ideal
para construcao de uma sociedade Justa.

Neste aspecto, o autor contribuiu muito para a conceitua¢ao mo-
derna do principio da igualdade, que em Ultima andlise ¢ um meio para o

atingimento de um fim, a constru¢ao de uma sociedade justa e fraterna.
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A DIGNIDADE HUMANA PARA MARTHA NUSSBAUM

Fernanda Tofolo

1INTRODUCAO

Durante grande parte da histdria do homem a dignidade hu-
mana tem sido debatida. Ndo como tem sido compreendida atualmen-
te, mas adquirindo diversos status e mudando de conceito conforme seu
tempo histdrico e os fatores culturais.

Atualmente, o debate tem ganhado relevancia nas mais
diversas dreas do conhecimento e pesquisadores de todo o mundo tem
tentado incansavelmente defini-la e concretiza-la.

Na tentativa contribuir com este processo de efetividade da
dignidade e dos direitos humanos é que se encontra Martha Nussbaum,
singular pesquisadora do tema. Neste contexto a proposta do presente
trabalho é realizar uma breve a andlise da no¢ao de dignidade humana
para a fildsofa e perceber por meio da sua teoria das capacidades como
podemos ter outro olhar sobre ela trazé-la para a realidade pratica.

Desta maneira, a primeira parte do trabalho apresentara uma breve
nocao de dignidade humana e algumas peculiaridades em relacdao ao tema.

Na sequéncia sera tratada da nogao de dignidade humana especi-
fica para Nussbaum, tendo em vista seu modo particular de compreendé-la.

Por fim, a dignidade humana sera analisada a partir do enfoque
das capacidades dado por Martha Nussbaum como elemento con-
cretizador da dignidade humana, e por consequéncia, dos direitos
humanos e fundamentais.

O assunto deste trabalho foi pensando a partir dos estudos de-

senvolvidos na disciplina Filosofia Intercultural e Teoria Critica dos Direitos

' Mestranda em Direitos Fundamentais da Universidade do Oeste de Santa Catarina. Graduada em
Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina.
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Fundamentais do mestrado em Direito da Universidade do Oeste de Santa
Catarina e o desenvolvimento foi realizado por meio de pesquisa bibliogra-
fica de material nacional e estrangeiro, buscando-se apontamentos para
as questdes acima suscitadas por meio da dialética de inUmeros autores e

teorias sobre o tema exposto.

2 CONSIDERAGCOES SOBRE A NOGCAO DE DIGNIDADE HUMANA

A dignidade humana tem sido objeto de debate nas mais diver-
sas areas do conhecimento por ser considerada, atualmente, chave para
a concretizacdo dos direitos humanos e fundamentais. Todavia, é o
reconhecimento dela como direito/garantia fundamental que faz com
que outros direitos sejam efetivados de fato.

Assim, muitos esforcos tém sidos feitos a nivel internacional para
reconhecé-la, como se pode perceber pelas mais diversas declara¢bes dos
direitos humanos fundamentais que serdo aqui brevemente analisadas.

Para iniciar ela é reconhecida ja no primeiro paragrafo do pream-
bulo da Declara¢do da Organiza¢do dos Estados Americanos que diz: “To-
dos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Ja, a De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos, das Nag¢des Unidades, adota
a tese da dignidade humana em seu preambulo e afirma ser a dignidade
inerente a todos os membros da familia humana. Também no seu
artigo primeiro ela preceitua: “Todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e em direitos”. Da mesma forma a Carta Africana
declara em seu artigo quinto que “todo o individuo tem direito ao respei-
to da dignidade inerente a pessoa humana e ao reconhecimento da sua
personalidade juridica.”

Na mesma perspectiva, a dignidade humana também é reconhe-
cida na Declaragao Universal do Isla que na quarta consideracao da intro-
ducdo declara: “[...] os direitos humanos decretados pela Lei Divina ob-

jetivam conferir dignidade e honra a humanidade [...]” e também na
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Carta Arabe dos Direitos Humanos no paragrafo primeiro de seu preambu-
lo que diz: “[...] a crenca das Na¢des Arabes na dignidade humana desde
que Deus a honrou.”

Por fim, também pode ser encontrada positivada na Carta de Di-
reitos Fundamentais da Unidao Europeia, que estabelece os direitos que
ali listados tém por fundamento os “[...] valores indivisiveis da dignida-
de do ser humano, da liberdade, da igualdade e da solidariedade.”

Mesmo que estas Cartas internacionais apresentem ideias dife-
rentes acerca dos direitos humanos fundamentais, a partir da influéncia
cultural e ideoldgica do grupo que a elaborou, elas tém em comum o fato
de afirmarem que o objeto dos direitos que proclamam € a protecdo e rea-
lizagdao da dignidade humana.

Nota-se ainda, que a “origem” da dignidade difere de um docu-
mento para outro: para as Cartas da ONU, Americanas e dos Povos Afri-
canos ela é uma ineréncia metafisica de todos os seres humanos, tendo
como base o direito natural; j& as Cartas do Isla e da Liga dos Estados
Arabe usam o fundamento divino e sustentam que ela foi outorgada por
Deus; por fim, a Declaracdo Europeia justifica que decorrem da democra-
cia e do Estado de direito, os direitos que protegem a dignidade humana'.

O que se observa, porém, € que nao € apenas a origem da dig-
nidade que tem sido objeto de divergéncia entre os estudiosos, a no¢ao/
conceito de dignidade humana também ndo encontra consenso entre estes.

Isto porque, conceituar a dignidade humana nao é tarefa fdcil,
sendo impossivel —como entendem a maioria dos doutrinadores — em vir-
tude de que se trata de um conceito vago e impreciso’. E, como ja se assi-

nalou, ndo ha consenso acerca do seu significado e conteudo. Isto ocorre,

'BAEZ, Narciso Leandro Xavier; MOZETIC, Vinicius Almada. A morfologia das teorias universalistas dos
direitos humanos fundamentais. In: ALEXY, Robert; SANDKULER, Hans Jorg; HAHN, Paulo (org). Niveis
de efetivagdo dos direitos fundamentais civis e sociais: um didlogo Brasil e Alemanha. Joagaba: Ed:
Unoesc, 2013. p. 24.

> BERNARDI, Silvia Waltrick. A dignidade humana e o direito fundamental a satide. In: BAEZ, Narciso Lean-
dro Xavier; BARRETO, Vicente (org.) Direitos Humanos em evolu¢do. Joagaba: Ed. Unoesc, 2007. p. 180.
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devido os elementos considerados fundamentais para uma vida digna em
algumas culturas, serem entendidos como nao tao essenciais para outras.
Situagdo esta que se materializa em um paradoxo de dificil solu¢do para
sua efetivacdo praticas.

Ocorre entretanto, que a discussdo sobre o que de fato é a
dignidade humana € antiga e esta na vanguarda das reflexdes, em espe-
cial juridicas*, esta ideia tem origem na obra de fildsofos como Aristéte-
les, Santo Agostinho, Boécio, Alcuino e Santo Tomas. E posteriormente
no texto cldssico de Picco de La Mirandola intitulado de “Discurso sobre a
dignidade do homem” (1486). Estas conceituac¢des e tracos sobre a digni-
dade agregaram valores a ideia de pessoa e foram construindo o conceito
de dignidade humanas.

Para alguns, como Kant no reino dos fins tudo possui ou preco
ou dignidade. As coisas que possuem preco podem ser trocadas por algo
equivalente, ja as coisas acima do preco, ndo se permitem equivaler, pois
possuem dignidade. E, portanto, a dignidade que atribui a condi¢do de
qualquer coisa sé pode possuir um fim em si mesma®.

No seu entendimento o ser humano (todo o ser humano racio-
nal) ndo pode existir sé como meio realizador de vontades, pois ele é um
fim em si mesmo. Assim, é este o atributo que o diferencia das coisas da
natureza, pois elas ndo tém racionalidade, e assim sdo apenas

meios, ao tempo que as pessoas sao assim definidas por uma
distincdo da prdpria natureza que faz, portanto, serem fins, ndo poden-

. . .s ~ . . 7
do ser empregadas como simples meio, ja que sdo objetos de respeito .

3 BAEZ, Narciso Leandro Xavier. In: ; LEAL, Rogério Gesta; MEZZAROBA, Orides (org.). Dimens&es
Materiais e eficaciais dos direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2010. p. 18.

4+ ADORNO, Roberto. A nogao paradoxal de dignidade humana. Bioética, Brasilia, v. 17, n. 3, p. 435-449, 2009.
p- 436. Disponivel: <http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/viewFile/509/510>.
5ldem 4.

¢ ldem 4.

7 BARRETO, Vicente de Paulo. O Fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 58.
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Ja para outros, como Sarlet® ela representa a qualidade Unica
e inerente a cada ser humano que faz com que mereca respeito pelo
Estado e pela comunidade. Ela implica ainda, no reconhecimento de al-
guns outros direitos e deveres fundamentais que protejam o ser humano
de qualquer ato que seja degradante ou desumano, além de implicar na
garantia de condicOes existéncias para uma vida saudavel, sendo co-res-
ponsavel nos destinos de sua prdpria existéncia e em comunhao com os
demais seres humanos.

E ainda para outros, como Habermas, ela ndo pode ser en-
tendida como uma propriedade que o ser humano possui por natureza,
como inteligéncia ou olhos azuis. Ela marca uma intangibilidade que s6
tem significado nas relagbes “interpessoais de reconhecimento reciproco
e no relacionamento igualitdrio entre as pessoas.”9

Além destes, existem ainda indmeros outros autores que ga-
nham importancia histdérica ao definirem a dignidade humana. Porém, o
que se busca analisar neste artigo é como a autora Martha Craven Nuss-
baum a compreende.

Neste contexto uma dudvida pode surgir: Por que estudar o pen-
samento de Nussbaum diante de tantos outros autores?

Tal questionamento é de fdcil resolucdo, tem em vista, que Nus-
baum tem tamanha importancia neste estudo por possuir uma forma par-
ticular de compreensao da dignidade humana.

A autora € uma filésofa estadunidense e seu conceito de dignida-
de é aristotélico e marxista, como afirma em seus escritos, ela tem como
base de debate para sua teoria inUmeras criticas aos contratualistas e tam-

bém a John Rawls.

8 KANT, Immanuel. Fundamentacdo metafisica dos costumes. Tradugdo Paulo Quintela. Lisboa: Edi-
¢bes 70, 2007. p. 77.
9 KANT, Immanuel. Fundamentagdo metafisica dos costumes. Tradu¢do Paulo Quintela. Lisboa: Edi-
¢oes 70,2007. p. 68.
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Nussbaum acredita que a dignidade humana possui fun¢do im-
prescindivel no movimento internacional de direitos humanos, em mui-
tos documentos que fundamentam principios politicos para as nacdes
individuais e ainda nas teorias abstratas de justica e direitos humanos'.

Por meio de seu pensamento, considerado universalista, pode-se
repensar inimeros aspectos de protecdo e efetivacdo da dignidade humana,
tendo em vista, que com Nussbaum a dignidade parte de um mero plano ted-
rico de conceitualismos e passa a estruturar uma plano de efetividade pratica.

Assim, por ter tamanha importancia, se analisard de modo mais
especifico o pensamento desta grande fildsofa a fim de perceber qual é de

fato sua compreensao do conceito de dignidade humana.

3 O CONCEITO DIGNIDADE HUMANA PARA MARTHA NUSSBAUM

Para iniciar, nota-se que Nussbaum ressalta em seus escritos que
seu conceito de dignidade € aristotélico e ndo kantiano. Para ela Kant di-
ferencia a “humanidade dos seres humanos com a sua animalidade” e
assim “somente a humanidade e a racionalidade sdo dignas de respeito
e admiragdo; o resto da natureza € apenas um conjunto de ferramentas.”"

Ao explicar a sua teoria do enfoque das capacidades, tratada
posteriormente no texto, Martha segue, portanto, a ideia aristotélica do
ser humano como animal politico e a ideia de Marx de que o ser humano
e uma criatura “que necessita de uma pluralidade de atividades vitais”.
Apresenta a ideia de que ha diversos tipos de dignidade animal no mundo
e afirma que todas merecem respeito e tratamento justo e que o tipo hu-
mano é caracterizado por um tipo de racionalidade que ndo € idealizada
e que consiste na variedade de formas de raciocinio pratico. Da mes-

ma forma a sociabilidade € igualmente fundamentada e abrangente.

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Fe-
deral de 1988. 3.ed. Atual. Ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 59-60.
"HABERMAS, Jiirgen. O futuro da natureza humana. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 47.
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E a necessidade corporal é uma caracteristica propria da racionalidade e
da sociabilidade do ser humano, assim se tratando de um aspecto de nossa
dignidade, e algo que ndo deva ser diferenciado. Com este entendimento, é
possivel perceber que o enfoque das capacidades acredita que existe “algo
maravilhoso e admiravel em todas as formas complexas de vida.””

Pode-se observar que Nussbaum, como ja brevemente afirmado,
principalmente no seu livro Fronteiras da Justica, refuta, de modo geral, as
ideias contratualistas. Para ela estas teorias nao dao conta de tratar de to-
dos os tipos de pessoas e nem de proteger a dignidade humana delas. Ela
acredita que o problema dessas teorias ja comeca na elaboragao de seus
principios. Assim, seu principal questionamento é no sentido de entender
por quem serdo definidos os principios e para quem serdo destinados.

Neste sentido, ela desenvolve uma teoria que de modo geral
critica as ideias contratualistas, em especial de John Rawls, mas também
utiliza alguns pequenos elementos delas e alguns elementos do marxismo
e da filosofia aristotélica para desenvolver a sua prépria compreensdo e
formulacdo da dignidade humana.

Desta maneira, Nussbaum produz o que poderia ser chamado de
um “contratualismo aristotélico” onde mescla dentro de uma teoria
elementos extraidos de trés tradicdes filosdficas distintas e até mesmo
rivais: a cldssica, a moderna e a pds-moderna®.

A filésofa sistematiza (juntamente com Amartya Sen seu orienta-
dor) surpreendentemente alguns elementos que considera serem neces-
sdrios para efetivacdo pratica da dignidade humana, e assim, cria a chama-

da teoria das capacidades, como se observara na sequéncia.

 NUSSBAUM, Martha. Human Dignity and Political Entitlements. 2008. Disponivel em:<https://bio-
ethicsarchive.georgetown.edu/pcbe/reports/human_dignity/chapter14.html> Acesso em: 25 jul. 2016.
3 NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie.
Tradugdo de Susana de Castro. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 196-197, 427.
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4A QUESTAO DAS CAPACIDADES E A REALIZACAO DA DIGNIDADE
HUMANA

O fundamento base da abordagem das capacidades segundo
Nussbaum é a dignidade humana. Pela sua compreensao, todas as pessoas,
em todos os lugares do mundo, devem possuir meios para alcan¢a-la e de-
senvolver as capacidades essenciais para que a vida digna seja possivel*.

Ela ressalta que esta ideia de enfoque das capacidades é uma
maneira de abordagem dos direitos humanos que tem sua ideia as-
sociada de modo muito préximo a nogao de dignidade humana. E ain-
da, apresenta a ideia de que o enfoque das capacidades é universal, pois,
as capacidades sao consideradas importantes para todos os cidadaos em
qualquer nacao, tendo casa pessoa que ser tratada como um fim™.

Desta forma, é essencial que se perceba que esta teoria do en-
foque das capacidades de Nussbaum se estabelece centralmente com
a ideia de uma lista que contempla indmeros aspectos, como se pode
observar’e:

1. Vida. Ter a capacidade de viver até o fim de uma vida hu-
mana de durag@o normal; ndo morrer prematuramente, ou
antes que a prdpria vida se veja tdo reduzida que ndo valha
a penavivé-la.

2. Saude fisica. Ser capaz de ter boa saude, incluindo a satde
reprodutiva; de receber uma alimenta¢do adequada; de dis-
por de um lugar adequado para viver.

3. Integridade fisica. Ser capaz de se movimentar livremente

de um lugar a outro; de estar protegido contra ataques de
violéncia, inclusive agressées sexuais e violéncia doméstica;

* NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie.
Tradugdo de Susana de Castro. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 196-197, 427.

5 FERREIRA NETO, Arthur Maria. A Viabilidade de um Contratualismo Rawlsiano-Aristotélico: Uma andlise criti-
ca de “Frontiers of Justice” e a tentativa de conjugacdo de tradi¢des filosdficas rivais. 2008. 175 p. Dissertagao
(Mestrado em Filosofia) - Pontificia Universidade Catdlitca Do Rio Grande Do Sul, Porto Alegre, 2008. p. 27-28.

'® RENCK. Maria Helena Pinheiro. Restricdes Legais a Direitos Humanos: o caso da legislagdo da Assis-
téncia Social do Brasil e os direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia. 2014. 192 p. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Universidade do Oeste de Santa Catarina, Chapecd, 2014. p. 17.
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dispor de oportunidades para a satisfacdo sexual e para a
escolha em questdes de reprodugao.

4. Sentidos, imaginacao e pensamento. Ser capaz de usar os
sentidos, a imagina¢do, o pensamento e o raciocinio — e
fazer essas coisas de um modo ‘“verdadeiramente hu-
mano”, um modo informado e cultivado por uma edu-
cacdo adequada, incluindo, sem limitacGes, a alfabetiza¢do
e o treinamento matemdtico e o cientifico basico. Ser capaz
de usar a imaginagao e o pensamento em conexao com
experimentar e produzir obras ou eventos, religiosos, lite-
rarios, musicais e assim por diante, da sua prdpria escolha.
Ser capaz de usar a prépria mente de modo protegido por
garantias de liberdade de expressdo, com respeito tanto a
expressdo politica quanto artistica, e liberdade de exercicio
religioso. Ser capaz de ter experiéncias prazerosas e evitar
dores ndo benéficas.

5. Emogbes. Ser capaz de manter relagbes afetivas com
coisas e pessoas fora de nés mesmos; amar aqueles que nos
amam e que se preocupam conosco; sofrer na sua auséncia;
em geral, ser capaz de amar, de sentir pesar, sentir sauda-
des, gratidao e raiva justificada. Ndo ter o desenvolvimento
emocional bloquado por medo e ansiedade. (Apoiar essa ca-
pacidade significa apoiar formas de associacdo humana que
podem se revelar cruciais para seu desenvolvimento.)

6. Razdo prética. Ser capaz de formar uma concepg¢ao de
bem e de ocupar-se com a reflexdo critica sobre o planeja-
mento da prépria vida. (Isso inclui prote¢do da liberdade
de consciéncia e de pratica religiosa.)

7. Afiliacdo. A. Ser capaz de viver com e voltado para outros,
reconhecer e mostrar preocupa¢do com outros seres huma-
nos, ocupar-se com varias formas de interagdo social; ser
capaz de imaginar a situa¢do do outro. (Proteger essa ca-
pacidade significa proteger as instituicdes que constituem
e alimentam tais formas de afiliacdo e também proteger a
liberdade de associacdo e de expressdo politica.)

B. Ter as bases sociais de autorrespeito e ndo humilha-
¢ao; ser capaz de ser tratado como um ser digno cujo valor é
igual ao dos outros. Isso inclui disposi¢oes de ndo discrimi-
nacdo com base em raga, sexo, orientagdo sexual, etnia,
casta, religido, origem nacional.

8. Outras espécies. Ser capaz de viver uma relacdo préxima
e respeitosa com animais, plantas e o mundo da natureza.

9. Lazer. Ser capaz de rir, brincar, gozar de atividades recre-
ativas.

10. Controle sobre o préprio ambiente.

A. Politico. Ser capaz de participar efetivamente das esco-
Ihas politicas que governam a propria vida; ter o direito a
participacdo politica, prote¢des de liberdade de expressao
e associagao.
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B. Material. Ser capaz de ter propriedade (tanto bens imé-
veis quanto de mdveis) e ter direitos de propriedade em
base igual a dos outros; ter o direito de candidatar-se a em-
pregos em base de igualdade com os demais; ter a liberda-
de contra busca e apreensdo injustificadas. No trabalho, ser
capaz de trabalhar como ser humano, exercendo a razdo
prética e participando de relacionamentos significativos, de
reconhecimento mutuo com os demais trabalhadores.

Com ela, pode-se perceber o cuidado que Nussbaum teve em de-
limitar de forma t3o detalhada as capacidades necessarias para a realiza-
¢do da dignidade em cada area da vida humana. Isso faz com que a digni-
dade humana passe de um plano tedrico de simples conceitua¢ao paraum
plano pratico e mais objetivo de realizagdo.

A filésofa a intitula como “das capacidades humanas centrais”, e
deixa claro que tal lista € uma explicacdo do minimo de garantias sociais
centrais, que ndo é uma explicacao exaustiva da justica politica, e ainda,
que é uma lista aberta que tem sofrido modifica¢des ao longo do tempo™.

Ela ressalta que a vida sem algumas das capacidades por ela lis-
tada ndo pode ser considerada como uma vida apropriada a dignidade
humana'. E ainda apresenta a ideia de que a lista é adequada para com-
bater as desigualdades entre as nag¢bes'™.

Neste sentido, se se partir da ideia de que todos os cidadaos do
mundo tém direito a um nivel minimo das capacidades listadas por Nus-
sbaum, pode-se pensar sobre como as nagdes, organizac¢des internacio-
nais, corporagdes multinacionais, ONGs e individuos podem compartilhar

fun¢bes correspondentes aos direitos humanos?°.

7 NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie.
Tradugao de Susana de Castro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 94.

' NUSSBAUM, Martha C. Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento a espécie.
Tradugao de Susana de Castro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 91-93.

' NUSSBAUM, Martha C. Human Rights and Human Capabilities. Harvard Human Rights Journal 20.
2007. p. 21-24. p. 22. Disponivel em:<http://heinonline.org/HOL/Page’handle=hein.journals/hhrj20&i-
d=24&type=text&collection=journals>. Acesso em: 05 jul. 2016.

** NUSSBAUM, Martha C. Human Rights and Human Capabilities. Harvard Human Rights Journal 20.
2007. p. 21-24. p. 22. Disponivel em: <http://heinonline.org/HOL/Page’handle=hein.journals/hhrj20&i-
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Nesta sua perspectiva tedrica pode-se que a fildsofa
apresenta uma versao universalista tanto da dignidade quanto dos di-
reitos humanos. O que significa dizer que Nussbaum ndo acredita que a
dignidade humana é dependente de fatores culturais, mas sim, algo que
possuimos pelos simples fatos de sermos individuos, algo comum a
todos os humanos (e, de forma semelhante, aos animais também).

Cumpre ressaltar ainda, é que o maior problema a respeito dos
direitos humanos, e consequentemente da dignidade humana, que se
encontra atualmente ndo é de cunho filoséfico, mas sim de cunho juri-
dico e politico. De forma que, o mais importante em relacdo estes ndo é
saber qual sua natureza ou fundamento ou se sdo direitos naturais ou
histdricos, o que importa de fato é encontrar qual a forma mais segura de
garanti-los™".

Neste ponto Nussbaum tem grande importancia, pois ela siste-
matiza a dignidade de forma t3o pratica que ndo fica dificil estabelecer
parametros para efetiva-ld. Por isso este seu enfoque das capacidades
tem sido uma teoria muito utilizada nos debates atuais de efetivacdo tan-

to dos direitos humanos quanto dos direitos dos animais.

5 CONSIDERAQGES FINAIS

Por fim, é evidente o papel de Nussbaum para a constru¢ao do
conceito de dignidade humana e da mesma forma, de seus escritos
para a filosofia do direito bem como para inimeras outras areas de
debate como: a bioética, a questdo dos direitos das mulheres, dos porta-
dores de deficiéncias, dos direitos dos animais, etc..

Esta importancia se d3, pois sua teoria fornece uma solucao alter-
nativa a questao da protecdo e realizacdo da dignidade humana, questao

essa fundamental para a realizacdao dos direitos humanos e fundamentais.

d=24&type=text&collection=journals>. Acesso em: 05 jul. 2016.
* BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Sdo Paulo: Editora Campus, Elsevier, 2004. p. 17.
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FUNDAMENTOS DA DESIGUALDADE DE GENERO COM BASE
NA TEORIA DAS CAPACIDADES DE MARTHA NUSSBAUM

Grazieli Ana Paula Schmitz

1INTRODUCAO

As grandes transformacdes metodoldgicas e tedricas sofridas nas
ultimas décadas do século XX direcionaram os olhares dos historiadores a
grupos sociais e a temas que eram marginalizados nos estudos histdricos,
como os idosos, 0s escravos, 0s operarios, os camponeses e as mulheres.
Desta forma, influenciada por novos interesses demonstrados pelas cam-
panhas feministas, a histéria das mulheres emerge como um novo campo
de estudos.

Sabendo ser normal que haja na vida humana diferentes necessidades,
€ democrdtico que todas as camadas sociais tenham suas ansias supridas.

Analisar e compreender qual o papel do feminismo nas lutas trava-
das em busca do reconhecimento da igualdade das mulheres em relacao
aos homens; como o comportamento feminino era visto pela sociedade
em diversos momentos histdricos; quais os avancos obtidos, bem como as
contendas que ainda esperam por realiza¢gdes e a forma como sdo trata-
das, é de suma importancia para que se consiga concluir a andlise a que se
propde este trabalho.

Para tratar do tema, optou-se em dividir este estudo em trés partes.
A primeira destinou-se ao estudo da igualdade, sua definicdo e desdobra-
mentos em linhas gerais ligando-se, em seguida, a desigualdade de género.

Na segunda parte, adentrou-se ao estudo da Teoria das Capaci-

dades de Martha Nussbaum, a fim de proporcionar a compreens&o da sua

** Discente do Curso de Mestrado em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina - UNOESC,
grazielischmitz@outlook.com.
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abordagem filosdfica para, em seguida, em uma terceira parte, unir os
pontos e analisar as capacidades voltadas para tematica da desigualdade
entre homem e mulher e o papel de sua teoria para a questao.

Para tanto, foi empregado o método dedutivo de pesquisa e

pesquisa bibliografica.

2 O PRINCIiP1O DA IGUALDADE E A DESIGUALDADE DE GENERO

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 5°, que
descreve o rol de direitos e garantias fundamentais, prevé a igualdade de

direitos entre homens e mulheres, conforme segue:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes,
nos termos desta Constitui¢ao;

O que se observa da Constituicao Federal, na verdade, sao os
principios que norteiam todo o ordenamento juridico brasileiro. Tais prin-
cipios, segundo Alexy (2011, p. 396), sdo mandamentos que tem como um
de seus destinatadrios o legislador.

Dessa forma, o principio da igualdade destinado ao legislador
significa que ele deve considerar as diferengas naturais e situacionais dos
cidadaos, para, dessa forma, nao criar normas incompativeis com sua fina-
lidade, sem sentido ou injustas (ALEXY, 2011, p. 396).

Assim, ndao pode o legislador simplesmente tratar todos de for-
ma equanime, pois ha que se considerar a maxima “tratar os iguais, igual-

mente, e os desiguais, desigualmente.”
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Neste tocante, se faz necessario analisar quais os requisitos e si-
tuagbes permissivos do tratamento desigual.

Em geral, a lei acaba erigindo diferencas relevantes para fins de
discriminar situacOes e atribuir os efeitos juridicos correspondentes a di-
versidade estabelecida (MELLO, 2012, p. 13).

Mello explica que muitas vezes a lei utiliza de certas diferenciacdes
como fator discriminatdrio, contudo, ndo € por causa dessa diferenciacdo que
hd ofensa ao principio da igualdade. Isso porque, muitas vezes, ainda que haja
discriminagdo, ela ndo ofende ao preceito legal. A diferenciacdo estipulada
ocorre por alguma razdo e “ndo € no traco de diferenciacdo escolhido que se
deve buscar algum desacato ao principio isondmico” (2012, p. 16-17).

Nesse sentido,

As discriminagdes sdo recebidas como compativeis com a
cldusula igualitdria e apenas e tdo-somente quando existe um
vinculo de correlagdo Idgica entre a peculiaridade diferencial
acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de tra-
tamento em funcdo dela conferida, desde que tal correlagdo
ndo seja incompativel com interesses prestigiados na Consti-
tuicdo. (MELLO, 2012, p. 17, grifo do autor)

Assim, o ditame constitucional, ao explicitar impedimento discrimi-
natdrio em face de raca, sexo, trabalho, etc., evidencia razdes gerais que ndo
podem ser tomadas como fundamento gratuito de discriminacdo, ou seja, que
nao podem, por si s6, ser geradores de discriminacdo (MELLO, 2012, p. 18).

Nesse contexto, as pessoas ndao podem ser excluidas do direito
de ocupar determinado cargo, salvo situacdes especificas, onde ndo serd
contrdrio ao principio exigir que determinado cargo seja ocupado por mu-
Iheres, se a funcao a ser exercida for num presidio feminino, por exemplo.

Com a ordem juridica exigindo igualdade, o sistema normativo se
resguarda de arbitrariedades, posto que, o fator utilizado para desigualar
deve ter pertinéncia légica com a diferenciacdo, impedindo desequipara-
¢bes injustificadas (MELLO, p. 18).
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Dito isso, passa-se entdo a analisar porque a discriminagao sexual
perdura, mesmo que a legislacao constitucional assegure igualdade entre
homens e mulheres.

Examinando qual poderia ser a origem que justificaria a falta de
participacdo politica e social feminina, Nussbaum esclarece que, na teo-
ria contratualista classica, todos os agentes contratantes seriam homens
“iguais, livres e independentes.” Adentrando nesses conceitos, percebe-
-se que as mulheres, as criancas e os idosos, por serem consideradas nao
produtivas, permaneciam ausentes na participacdao da escolha dos princi-
pios politicos (2013, p. 18-19).

Sobre isso, Nussbaum, conclui que

os muito mais fracos, seja no corpo ou na mente, simples-
mente ndo fazem parte da sociedade politica, ndo sdo maté-
ria da justica. Mesmo nas raras ocasides em que as mulheres
recebem certas vantagens, elas ndo sdo consideradas mem-
bros protegidos como iguais sob as regras de justica, ndo
mais do que os animais domésticos, que podem também
escapar de mau tratamento por causa de suas fei¢Ges agra-
daveis. (Nussbaum, 2013, p. 60).

Nesse sentido, Kymlicka lembra que até boa parte do século pas-
sado permaneciam as restri¢cdes aos direitos civis e politicos das mulheres,
sob argumentos baseados em sua natureza, acreditando serem inaptas
para atividades politicas e econémicas fora do lar; ao contrario do que
pensam os tedricos contemporaneos, que aceitaram que as mulheres sao
capazes de se autodeterminar e que possuem senso de justica para parti-
cipar do dominio publico (2006, p.305).

As democracias liberais, portanto, passaram a adotar estatutos
antidiscriminacdo, porém, estes ndo propiciaram, de fato, igualdade sexu-
al (KYMLICKA, 2006, p. 305).

Todavia, ainda que, aos poucos, as mulheres passaram a ser inclu-

fdas socialmente em alguns setores, permaneciam fora da formulacdo da
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legislacao, por exemplo, e, por mais que as visdes tradicionais de discrimi-
nacdo tenham sido progressivamente abandonadas, parte das feministas
acreditam que, pelos principios terem sido desenvolvidos pelos homens
e em seus interesses, ainda sao incapazes de adequar-se as necessidades
femininas (KYMLICKA, 2006, p. 304).

E, assim sendo, isso se deve ao fato de que os interesses de uma clas-
se, a principio, sé podem ser de fato desenvolvidos e assegurados se os inte-
grantes desta classe participarem do processo de formulacdo de seus direitos.

Em igual sentido, Nussbaum salienta que “os sujeitos primarios
dajustica sdo os mesmos que escolhem os principios”. Sendo assim, quan-
do da colocacao de pré-requisitos para participar do processo de escolha
dos principios basicos que regerao uma sociedade, ha consequéncias para
os destinatdrios que foram excluidos, pois o fato de ndo estarem entre
aqueles que possuem o poder de escolha, significa também que ndo sdo
escolhidos como destinatdrios dos principios (2013, p. 21).

A autora traz duas questdes relevantes sobre o assunto, sao elas:
“Por quem sdo determinados os principios basicos da sociedade?” e “Para
quem sdo determinados os principios bdsicos?”’. Com estas indagacoes
quer demonstrar que as partes contratantes dos principios basicos supos-
tamente deveriam ser as mesmas (NUSSBAUM, 2013, p. 20).

Estas questdes nao teriam relevancia se considerados os seres
vivos como sujeitos de justica, entao merecedores de respeito. Mas, ainda
assim, se reconhece que, mesmo que alguns sujeitos ndo sejam capazes
de participar do procedimento de escolha dos principios, merecem ser
tratados em pé de igualdade perante os outros (NUSSBAUM, 2013, p. 22).

Simone de Beauvoir (1970, p. 13), que dedicou parte de seus estu-
dos a discussao acerca da condicdo das mulheres em relacao aos homens,
menciona que a divisao dos sexos é um dado biolégico, que nao é capaz de

justificar, por si s6, o tratamento social entre homens e mulheres.
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Nesse sentido, Beleza (2010, p. 63), ao discorrer sobre género
e sexo, explica que sexo é um conceito que advém da Biologia, conside-
rado como “qualidade natural conotada com uma forma de reproducao
sexuada, prépria de muitas espécies de seres vivos” e, na espécie humana,
distingue os homens das mulheres. Género, por sua vez, seria uma forma
de comportamento e identidade atribuidos aos sexos. E uma construcdo
social, cultural e politica, portanto, sujeita a alteracao, ja que imputado as
pessoas com a carga histdrica do tempo em que se da. [grifo da autora]

Em sintese, para Beleza (2010, p. 63) género seria

Uma caracteristica das pessoas (ainda que cultural e ndo bio-
Iégica), como um sistema de relacionamento social que vai
buscar chdo definitdrio ao “pretexto” sexual (bioldgico), ou
ainda acentuando seu trago de representagdo simbdlica de
dominacdo (“desigualdade”).

Historicamente é possivel constatar que, desde os primdrdios, as
mulheres foram submetidas ao sexo masculino, especialmente em virtude
da cultura patriarcal que imperou nas mais diversas sociedades, o que tor-
na praticamente natural a presenca da autoridade do homem.

De tal modo, a incompatibilidade originada no mercado de tra-
balho para a mulher, em virtude da sua missdo de criar os filhos, acentua
ainda mais a desigualdade de género, especialmente porque a elas sobra o
trabalho de meio periodo e o saldrio mais baixo, fatores que levam muitas
delas a se tornarem economicamente dependentes dos homens (KYMLI-
CKA, 2006, p. 308)

Como resultado, a maior parte da renda familiar vem do trabalho
do homem, a mulher exerce trabalho doméstico ndo remunerado e torna-
-se dependente dos seus recursos, (KYMLICKA, 2006, p. 308).

Kymlicka, (2006, p. 311) traz como exemplo:

Considere uma sociedade que restringe o acesso a contra-
cepcao e ao aborto, que define o pagamento de trabalhos
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de maneira que os torne incompativeis com o parto e a
criacdo dos filhos e que ndo prové compensacdo econd-
mica pelo trabalho doméstico. Toda mulher que enfrenta
uma gravidez ndo planejada e que ndo pode criar os filhos
e ter um trabalho remunerado simultaneamente € tornada
economicamente dependente de alguém que obtém renda
de maneira estavel (isto €, um homem). [...] Portanto, ho-
mens e mulheres ingressam no casamento com potenciais
de obtengdo de renda desiguais e esta disparidade aumenta
durante o casamento a medida que o homem adquire expe-
riéncia de trabalho valiosa.

Sendo assim, o problema da dominagao é a presenca de poder
que fica com o homem, quando deveria conferido também as mulheres,
sobretudo, para criar e definir papéis, pois assim conseguiriam ajustar os
cargos as suas peculiaridades. Deste modo, teria um sistema sem papel
social de trabalho “masculino” como superior ao “feminino” (KYMLICKA,
2006, p. 313).

Greer (2001, p. 339) afirma que “igualdade significa pegar o leve e
o pesado, dividir a opressao masculina, assim como seus privilégios”. Nesse
sentido, para a autora, a mulher ndo deve apenas ser ativista de género, mas
de equidade. Assim, entende ser justo receber pagamento por igual traba-
lho, desde que faca igual trabalho. Isso € ser igual para a igualdade.

Com o escopo de atenuar a desigualdade entre homens e mu-
Iheres, Nussbaum elaborou filosoficamente a “Teoria das Capacidades”,
a qual tem como fundamento a dignidade da pessoa humana e propdsito
de as pessoas ndo serem tratadas como meio, mas como fim em si. Essa
teoria tem especial aplicagao no tocante a igualdade de género, onde as
mulheres sdo tidas como meio para realizagdo dos fins dos outros, o que,

na sequéncia, passa a ser analisado.
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2 ATEORIA DAS CAPACIDADES"?

A teoria das capacidades é desenvolvida filosoficamente por
Martha Nussbaum. Essa abordagem teve como pioneiro Amartya Sen,
cujos estudos se voltam para o campo da economia, mas, Nussbaum, por
sua vez, emprega sua abordagem das capacidades na drea da filosofia e
afirma ser independente do trabalho de Sen (2000, p. 70-71).

O pensamento de Nussbaum parte da ideia de Aristdteles acerca
do funcionamento humano e o uso de Marx delas. Outrossim, afirma que
usa a ideia como “foundation for basic political principles that should un-
derwrite constitutional guarantees’ (2000, p. 70-71).

Neste enfoque, para apoiar a dignidade humana, a abordagem
das capacidades seria uma fonte de principios politicos capazes de garan-
tir o minimo social basico numa sociedade liberal pluralistica, focando no
que as pessoas sdo capazes de ser e fazer, em que se tém nessas capacida-
des humanas as exigéncias para uma vida apropriada a ideia de dignidade
(NUSSBAUM, 2013, p. 84).

O enfoque das capacidades parte da ideia de que os direitos nas-
cem a partir da existéncia da pessoa como ser humano, ou seja, a possibi-
lidade de reivindica-los advém do nascimento na comunidade humana, e

ndo apenas por possuir um “conjunto de capacidades bdsicas”. Defende

" A lista das dez capacidades centrais elaboradas por Nussbaum se encontra em anexo ao final do
trabalho.

? Este artigo tem por finalidade apresentar as ideias de Martha Nussbaum desenvolvida filosoficamen-
te na Teoria das Capacidades, assunto este ainda pouco estudado, portanto, de pouca base bibliogra-
fica e critica. Todavia, apesar das dificuldades em desenvolvé-lo, haja vista escasso material, as obras
da autora sdo muito ricas, o que torna, do mesmo modo, possivel de realiza-lo com consideravel con-
teldo e significado. Dessa forma, pretendo com este trabalho divulgar esse pensamento e fomentar
um maior equilibrio ideolégico nas relagdes homem-mulher, porque compartilho com esse ideal e o
que nos diferencia é um conceito social-biolégico, pois nossa natureza é a mesma, de seres humanos,
e as pessoas precisam perceber que no estdgio atual da humanidade, é imprescindivel haver uma
perspectiva ideal de igualdade nas relagdes e a prépria mulher precisa tomar consciéncia do seu papel
na producdo dessa ideologia e da normatizagdo de certas questes também e, portanto, escrevo para
a consciéncia de ambos.

3 Fundamentacdo para principios politicos basicos que devem subscrever garantias constitucionais.
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ainda, que os direitos relevantes ndo sao fruto de leis e institui¢c6es, mas,
sim, pré-politicos (NUSSBAUM, 2013, p. 352).

Na lista proposta por Nussbaum s3o listados dez direitos ndo exaus-
tivos, descritos abstratamente, em que suas especifica¢gbes podem variar
conforme a cultura, os quais visam “empregar um nivel minimo para cada ca-
pacidade, abaixo do qual se acredita que aos cidadaos nao estd sendo disponi-
bilizado um funcionamento verdadeiramente humano” (2013, p. 85).

Os itens da lista sdo separados, o que significa que se um deles
estd abaixo do limite, este nao pode ser compensado por outro que esta
num nivel maior. Cada principio tem uma importancia central e deve ser
assegurado seu minimo (NUSSBAUM, 2000, p. 81).

Portanto, as capacidades sdo inegociaveis, ou seja, na medida
em que uma estd em déficit, este ndo pode ser resolvido aumentando o
nivel de outra capacidade, pois todas sao imprescindiveis para uma vida
decente e é de direito do cidadao que seja assegurado um minimo de cada,
0 que, ao contrario, apresenta uma falha na justica basica (NUSSBAUM,
2013, p. 205).

Em sua obra Fronteiras da Justica, Nussbaum afirma utilizar esta
teoria para “fornecer a base filoséfica para uma explicacdo das garantias
humanas centrais que devem ser respeitadas e implementadas pelos go-
vernos de todas as na¢des, como um minimo do que o respeito pela digni-
dade requer” (2013, p. 84).

Dispondo destas capacidades humanas oferecidas, tem-se uma
vida apropriada a ideia de dignidade. (NUSSBAUM, 2013, p. 84)

Nussbaum relata que a abordagem utilizada para avaliar a quali-
dade de vida dos paises era baseada no Produto Interno Bruto per capita.
Todavia, esse tratamento de comparacao cultural deixava a desejar em mui-
tos aspectos, pois ndo era capaz de avaliar a maneira como era distribuida
a riqueza nos paises. Dessa forma, um pais que apresentava um bom PIB,

muitas vezes sofria grandes desigualdades internamente (2000, p. 60).
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Isso porque a andlise da qualidade de vida considerando unica-
mente o quantum do PIB de um pais desconsiderava a distribuicao dessa
renda e riqueza. Assim, além de verificar como € distribuido internamente,
é necessario avaliar outros fatores, como, por exemplo, as oportunidades
educacionais e de emprego, a expectativa de vida e mortalidade infantil, as
liberdades politicas, a qualidade das rela¢des raciais e de género, a fim de
concluir, de fato, como figura a qualidade de vida de uma nacdo e ter con-
dicoes de realizar andlises transculturais vélidas (NUSSBAUM, 2000, p. 61).

Além disso, e com especial foco neste trabalho, a abordagem do
PIB desconsidera grandes variacdes em aspectos relacionados a igualdade
de género. E necessaria uma abordagem para selecionar principios basicos
leve em consideracdo cada pessoa como um fim (NUSSBAUM, 2000, p. 61).

A lista das capacidades de Nussbaum segue o sistema politico
liberal, com intuito de ser universal, o que significa que pode servir para
pessoas com visdao de mundo muito diferentes do que seria uma boa vida
para um ser humano, porque propde as bases morais de garantia consti-
tucional central e, porque a lista é de capacidades ou oportunidades que
permitem o funcionamento das pessoas (2000, p. 74).

Explicando a relacdo entre as capacidades e o funcionamento,
Nussbaum traz que “where adult citizens are concerned, capability, not
functioning, is the appropriate political goal”’4, pois, muito embora seja o
funcionamento o responsavel por tornar a vida plenamente humana, para
fins politicos, cabe ao Estado promover, por si s6, as capacidades, haja
vista que seu funcionamento fica a cargo dos cidaddos. O papel estatal é
de garantir alimento, mas comer fica a escolha do cidadao (2000, p. 87).

Nesse sentido, a autora prefere se ater somente as capacidades
como objetivo de politica publica, porque, se o funcionamento também

fizesse parte, os cidaddos seriam empurrados em uma Unica direcao, que

4 Onde os cidaddos adultos estdo em causa, capacidade, ndo funcionamento, é o objetivo politico
adequado.
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nao respeitaria a pluralidade e suas préprias vontades, consequentemente
impedindo e violando seus direitos de escolha (NUSSBAUM, 2000, p. 87).
No tocante ao universalismo de sua teoria, entende que para assegurar
aliberdade, o pluralismo e a liberdade pessoal, se faz necessdria uma abordagem
de normas universais, pois € a Unica capaz de defendé-los e tratar o ser humano
como um fim. A ado¢do de uma teoria universal visa, com o liberalismo politico,
obter um consenso sobreposto dos estados-nacdo e oferecer uma base filoséfica
dos principios constitucionais, sendo que sua consequente aplicacdo deve ficar a

cargo da politica interna de cada pais (NUSSBAUM, 2000, p. 105-106).

3 ATEORIA DAS CAPACIDADES E SUA RELACAO COM A
DESIGUALDADE DE GENERO

Mesmo que a teoria das capacidades vise uma abordagem uni-
versal, Nussbaum admite que podem ser adequadas e especificadas con-
forme cada cultura (2000, p. 07).

Todavia, a autora adverte que a filosofia feminista é frequente-
mente cética em relagdao a abordagens normativas universais, mas consid-
era poder desenvolver uma filosofia feminista “universalist, committed to
cross-cultural norms of justice, equality, and rights, and at the same time
sensitive to local particularity, and to the many ways in which circumstanc-
es shape not only options but also beliefs and preferences” (2000, p. 07).

Embora os esforcos pessoais de cada mulher para ter competén-
cia e dominio para controlar suas condi¢des de vida dentro da sua cultura,
veem-se esforcos comuns das mulheres em varias partes do mundo, pois

suas necessidades sdo similares. Nesse sentido:

[..]similarly, the body that gets beaten is in a sense the same
all over the world, concrete though the circumstances of do-

5> Tradugdo: “universalista, comprometida com as normas inter-culturais de justica, igualdade e direi-
tos, e a0 mesmo tempo sensiveis a particularidade local, e para o muitas maneiras em que circunstan-
cias moldam ndo apenas as opg6es, mas também crencas e preferéncias”.
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mestic violence are in each societ. Even what is most appa-
rently strange in the circumstances of each is also so, in ano-
ther level,not so unifamiliar®. (NUSSBAUM, 2000, p. 22-23).

A autora entende que os preconceitos sociais realizados em face
das minorias desfavorecidas pelos grupos influentes pode ser autorreali-
zavel, o que significa que essas pessoas desfavorecidas acabam por inte-
riorizar o status de segunda classe, fazendo escolhas que condizem a esse
status, se conformando e perpetuando-o ao longo de suas vidas (NUSS-
BAUM, 2000, p. 126-127).

Nesse sentido, Nussbaum observa:

Moreover, the list contains many items that women
over the ages haven’t wanted for themselves, and
some that even today many women don’t pursue - so
in putting the list at the center of a normative political
project aimed at providing the philosophical underpin-
ning for basic political principles, we are going against
not just other people’s preferences about women,
but, more controversially, against many preferences
(or so it seems) of women about themselves and their
lives.” (2000, p. 112).

O liberalismo tem mostrado que a deformacdo das preferéncias
bdsicas pode ser fruto de manipulacdo pela tradicdo e intimidacdo (NUSS-
BAUM, 2000, p. 115).

A sociedade politica foi explicada como sendo todos de igual va-
lor em seu estado de natureza. Essa caracteristica surgiu com o liberalismo

cldssico, no intuito de atacar as tradi¢es feudais e monarquicas, pois, as-

6 “Da mesma forma, o corpo que apanha estd em um mesmo sentido em todo o mundo, embora as
circunstancias de violéncia doméstica estdo em cada sociedade em concreto. Mesmo o que € aparente-
mente mais estranho nas circunstancias de cada um é também, em outro nivel, ndo tdo desconhecido”.
7 Além disso, a lista contém muitos itens que as mulheres com mais idades ndo queriam para si, e alguns
que ainda hoje muitas mulheres ndo perseguem - assim colocando a lista no centro de um projeto po-
litico normativo que visa proporcionar a compreensao filosdfica para principios politicos basicos, nds
estamos indo contra ndo apenas as preferéncias de outras pessoas sobre as mulheres, mas, mais con-
troversamente, contra muitas preferéncias (ou assim parece) de mulheres sobre si mesmas e sua vidas.
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sim considerados, hd como criticar os regimes que fazem do status social
e grau de riqueza fonte de diferenca social (NUSSBAUM, 2013, p. 13-14).

A autora acredita ser improvavel que as pessoas subordinadas
ou as minorias (entre estas as mulheres), recebam o minimo de vida que
Ihes é atribuido e conformem-se com isso. Mesmo que as mulheres sejam
intimidadas e muitas vezes impedidas de resistir, suas lutas tém sido re-
gistradas e a ideia de que as mulheres e as minorias se veem diferentes e
com projetos de vida diferente dos homens é improvével se comprovar
(NUSSBAUM, 2013, p. 316).

Os seres humanos sdo criaturas com recursos de nivel inferior,
ou seja, capacidades bdsicas. Quando lhes é fornecido apoio material e
educacional, tornam-se aptos, com o recurso que lhes é dado, a alcangar
o nivel alto e se tornar completamente capazes a todas as fun¢des huma-
nas. (NUSSBAUM, 2000, p. 83).

Portanto, a partir do momento em que se experimentam certas
capacidades, o processo é irreversivel. As mulheres podem até optar pela
vida tradicional do lar e ndo trabalhar fora de casa, mas essa é uma mu-
danca no seu modo de funcionamento e ndao no seu nivel de capacidade
(NUSSBAUM, 2000, p. 153).

Nesse sentido, quando hd maior limitagao de algo na estrutura
de uma sociedade, esta deve dispor de mais recursos nesse sentido para
suprir essa falta, como, por exemplo, uma cultura que desencoraja as mu-
Iheres a educacao, precisa destinar mais recursos para reverter essa situa-
cdo e igualarem-se ao letramento dos homens (NUSSBAUM, 2013, p. 203).

Mencionando que uma vida sem o minimo dos direitos que con-
sidera basico seria incompativel com a dignidade humana, a autora explica
que os argumentos do que seria necessario para cumprir com essa vida
plenamente humana adviriam de “intuicdo reflexiva independente” e ndo

em “preferéncias existentes” (NUSSBAUM, 2013, p. 344).
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Isso quer dizer que, para se chegar a conclusao de quais sao es-
ses direitos fundamentais, reconhece-se, por exemplo, no caso do direito
a educacdo, que os seres humanos sao deformados e ndo se desenvolve-
riam sem ela, e ndo por questionamento do que as pessoas prefeririam,
pois estas preferéncias, no caso das mulheres, seriam “deformadas pela
falta de informacao, pela intimidacdo e pela adaptacdo a uma visao de vida
de acordo com a qual os meninos tem direito a educa¢do e as meninas,
nao” (NUSSBAUM, 2013, p. 344).

O caso dos portadores de deficiéncia serve como exemplo de ex-
clusdo social que pode se estender comparativamente para a abordagem
das mulheres.

Entende-se que um dos grandes problemas no trabalho de assis-
téncia aos deficientes € a distincdo da familia entre publica e privada. Con-
tudo, Nussbaum acredita que, por fazer parte da estrutura bésica da socie-
dade, esta é, ao contrario, publica e politica. Dessa forma, os trabalhos de
assisténcia, que sao em sua maioria exercidos pelas mulheres, receberiam
aintervencao estatal, a qual no modelo liberal é delimitada pela liberdade
de associacdo e ndo interferéncia estatal, possibilitando conceber-se uma
mudanca na legislagao para melhor distribuicao de recursos e oportunida-
des dentro do ambito familiar (2013, p. 261-262).

Dentre alguns defeitos, estd o ndo pagamento do trabalho assisten-
cial realizado pelos membros da familia. Acredita-se que se a educacdo pu-
blica destacasse a importancia do trabalho assistencial romperia a relutancia
dos homens em desempenha-los, fruto, sobretudo, das concep¢des sociais
de masculinidade e sucesso. Todavia, 0s eles sao resistentes em ameacar suas
carreiras ou exercer trabalho de meio periodo (NUSSBAUM, 2013, p. 262-264).

Com ligagao estreita aos direitos humanos, outra caracteristica
da abordagem das capacidades é sua importancia no sentido de contribuir
com as ambiguidades mais latentes que possui a linguagem dos direitos.

Dentre elas, o problema da liberdade negativa, em que alguns pensadores
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e Constituicdes acreditam que, para assegurar um direito, basta que o Es-
tado abstenha-se de interferir. Ou seja, para que a garantia da liberdade
de expressao, por exemplo, se concretize, basta sua nao restricao para
que reste assegurada, ndo necessitando de nenhuma a¢do afirmativa para
sua configuracdo. Porém, quando os obstdculos sdo causados no ambito
privado, essa situacao encontra problemas de determinar se deve se con-
siderar como sendo violacdo de direitos (NUSSBAUM, 2013, p. 350-353).

A abordagem das capacidades acredita que para assegurar tais
direitos sdo necessarias acdes afirmativas do Estado, pois a melhor manei-
ra de garantir direitos é estabelecendo condicGes para agir [to function],
colocando-os em posicao de capacidade para tal, o que requer mais do
que abstencdo da acdo do Estado negativo (NUSSBAUM, 2013, p. 353-354).

Nas palavras de Nussbaum o enfoque das capacidades,

Por centrar desde o comego no que as pessoas sao capazes
de fazer e de ser, [...] estd em boa posicao para abordar as
desigualdades que as mulheres sofrem dentro da familia:
desigualdades em recursos e oportunidades, priva¢des edu-
cacionais, dificuldade em ter seu trabalho reconhecido como
tal, ultrajes a integridade fisica. O discurso tradicional dos di-
reitos tem negligenciado essas questées, e acredito que ndo
por acaso, pois a linguagem dos direitos estd fortemente liga-
da a distingao tradicional entre a esfera publica, regulada pelo
Estado, e a esfera privada, na qual o Estado ndo deve intervir.
Mais recentemente, as feministas conquistaram o reconheci-
mento internacional de muitos direitos humanos importantes
para as mulheres. Mas para conseguir isso elas tiveram de
desafiar a distin¢do publico/privado, estreitamente ligada ao
pensamento liberal tradicional dos direitos. (2013, p. 357-358).

Portanto, para as capacidades, a igualdade tem importancia na

base da teoria, uma vez que o que importa ndo é sd a dignidade humana,

mas a igualdade da dignidade humana (NUSSBAUM, 2013, p. 363).
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4 CONCLUSAO

As discussdes em torno da igualdade de géneros estdo cada vez
mais recorrentes no espaco publico.

Recebe especial importancia diante da crescente andlise de te-
mas relacionados ao trabalho, as obriga¢des domésticas, aos padrdes im-
postos em relacdo ao corpo e comportamento feminino, as diversas for-
mas de violéncia sofridas, entre outros.

Neste trabalho, o foco foi analisar o que € igualdade e, diante
disso, se a desigualdade que impera sob as mulheres se justifica como per-
missivo de tratamento desigual e a proposta de Martha Nussbaum em sua
Teoria das Capacidades.

Para tratar do tema, optou-se em dividir este trabalho em trés
partes. A primeira destinou-se a breve abordagem sobre a da igualdade,
sua definicdo e desdobramentos em linhas gerais ligando-se, em seguida,
a desigualdade de género.

Na segunda parte, adentrou-se ao estudo da Teoria das Capaci-
dades de Martha Nussbaum, a fim de compreensdo da sua abordagem fi-
loséfica para, em seguida, em uma terceira parte, unir os pontos e analisar
as capacidades voltadas para a tematica da desigualdade entre homem e
mulher e o papel de sua teoria para a questao.

Para tanto, foi empregado o método dedutivo de pesquisa e pes-

quisa bibliografica.
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ANEXO

LISTA DAS CAPACIDADES

1. Vida. Ser capaces de vivir una vida humana de duracién normal hasta su
fin, sin morir prematuramente o antes de que la vida se reduzca a algo que
no merezca la pena vivir.

2. Salud corporal. Ser capaces de gozar de buena salud, incluyendo la sa-
lud reproductiva, estar adecuadamente alimentado y tener una vivienda
adecuada.

3. Integridad corporal. Ser capaces de moverse libremente de un lugar a
otro; que los limites fisicos propios sean considerados soberanos, es decir,
poder estar a salvo de asaltos, incluyendo la violencia sexual, los abusos
sexuales infantiles y la violencia de género; tener oportunidades para dis-
frutar de la satisfaccién sexual y de la capacidad de eleccién en materia de
reproduccion.

4. Sentidos, imaginacion y pensamiento. Ser capaces de utilizar los senti-
dos, de imaginar, pensar y razonar, y de poder hacer estas cosas de una
forma realmente humana, es decir, informada y cultivada gracias a una
educacién adecuada, que incluye (pero no esta limitada a) el alfabetismo
y una formacién basica matemadtica y cientifica. Ser capaces de hacer uso
de la imaginacién y el pensamiento para poder experimentar y producir
obras auto-expresivas, ademas de participar en acontecimientos elegidos
personalmente, que sean religiosos, literarios 0 musicos, entre otros. Ser
capaces de utilizar la mente de maneras protegidas por las garantias a la
libertad de expresidn, con respeto a la expresidon politica, artistica y de
culto religioso. Ser capaces de buscar el sentido propio de la vida de forma
individual. Ser capaces de disfrutar de experiencias placenteras y de evitar
dafios innecesarios.

5. Emociones. Ser capaces de tener vinculos afectivos con cosas y perso-

nas ajenas a nosotros mismos; amar a los que nos aman y nos cuidan y
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sentir pesar ante su ausencia; en general, amar, sentir pesar, afiorar, agra-
decer y experimentar ira justificada. Poder desarrollarse emocionalmente
sin las trabas de los miedos y ansiedades abrumadores, ni por casos trau-
mdticos de abusos o negligencias. (Defender esto supone promover for-
mas de asociacidon humana que pueden ser demostrablemente esenciales
para su desarrollo).

6. Razon practica. Ser capaces de formar un concepto del bien e iniciar
una reflexion critica respecto de la planificacién de la vida. (Esto supone la
proteccién de la libertad de conciencia).

7. Afiliacién. A) Ser capaces de vivir con otros y volcados hacia otros, re-
conocer y mostrar interés por otros seres humanos y comprometerse en di-
versas formas de interaccion social; ser capaces de imaginar la situacion del
otro y tener compasion hacia esta situacion; tener la capacidad tanto parala
justicia como para la amistad. (Esto implica proteger instituciones que cons-
tituyen y alimentan tales formas de afiliacion, asi como la libertad de asam-
blea y de discurso politico). B) Teniendo las bases sociales del amor préprio
y de la no humillacidn, ser capaces de ser tratados como seres dignos cuyo
valor es idéntico al de los demas. Esto implica, como minimo, la proteccion
contra la discriminacion por motivo de raza, sexo, orientacion sexual, religi-
6n, casta, etnia u origen nacional. Em el trabajo, poder trabajar como seres
humanos, ejercitando la razén practica y forjando relaciones significativas
de mutuo reconocimiento con otros trabajadores.

8. Otras especies. Ser capaces de vivir interesados y en relacién con los
animales, las plantas y el mundo de la naturaleza.

9. Capacidad para jugar. Ser capaces de reir, jugar y disfrutar de activida-
des de ocio.

10. Control sobre el entorno de cada uno.

A) Politico. Ser capaces de participar eficazmente en las decisiones politi-
cas que gobiernan nuestras vidas; tener el derecho de participacién poli-

tica junto con la proteccidn de la libertad de expresion y de asociacion. B)
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Material. Ser capaces de poseer propiedades (tanto tierras como bienes
muebles) no sélo de manera formal, sino en términos de una oportunidad
real; tener derechos sobre la propiedad en base de igualdad con otros; te-
ner el derecho de buscar un empleo en condiciones de igualdad con otros,
ser libres de registros y embargos injustificados.

Fonte: http://www.otrodesarrollo.com/desarrollohumano/GoughEnfo-

queCapacidadesNusbaum.pdf Acesso em: 17 de julho de 2016 as 18:07.
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A CAPACIDADE COMO CONDIGCAO DE POSSIBILIDADE DE
CONSTRUCAO DE UMA IDENTIDADE DA MULHER

Jucélia Fatima Seidler Jeremias”

1INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar que o respeito
a identidade de género e por conseqiiéncia, as diferencas, assim como a
efetividade do direito a igualdade se constituem em fatores importantissi-
mos quando se fala em dignidade da pessoa humana da mulher.

Nesse sentido, este trabalho procura, em um primeiro momen-
to, tratar sobre a abordagem das capacidades femininas e da necessida-
de de reconhecimento das diferencas de género, de seus direitos sociais,
culturais e humanos e consequentemente da formacao de sua identidade
no cenadrio internacional e nacional. Assim, procura trabalhar com fatos e
acontecimentos que levam em conta o periodo histdrico, tomando como
exemplo a discriminacdo sofrida pelas mulheres, o que, ainda que, com
alguns avangos legislativos e constitucionais, ndo foi superado, uma vez
que a mulher continua sendo tratada com diferengas.

Sobre o preconceito, coloca-se a luta atual para a superacao de
fatores discriminatdrios, e por fim, como o processo de democratizacao
no Brasil pode auxiliar através de praticas da sociedade civil e efetivacao
das legislacdes federais com influéncias marcantes da Proclamagao de Di-
reitos Universais a dirimir e a diminuir as diferencas sociais.

A necessidade de participacao de entidades de defesa dos direi-
tos fundamentais e dos Direitos Humanos para a promogao da igualdade
e da ndo discriminacao das minorias existentes no Brasil se faz importante

para o debate sobre o tema.

*Mestranda no Curso de Direito Constitucional na Universidade do Oeste de Santa Catarina - UNOESC.
Especialista em Direito Notarial e Registral, Especialista em Direito Civil e Negdcios Imobilidrios, Espe-
cialista em Familias e Sucessdes e Especialista em Contratos Imobilidrios.
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1A ABORDAGEM DAS CAPACIDADES FEMININAS

Mesmo que a dignidade humana seja violada em razdo do sexo (fe-
minino), as mulheres como seres humanos que sdo tém sua dignidade que
merece respeito das leis e das institui¢cGes sociais. A ideia de dignidade
humana nos remete a ideia de igualdade de valores, quais sejam: ricos
e pobres, rural e urbano, feminino e masculino, criancas e adultos, bran-
cos e negros, enfim, todos sdo igualmente merecedores de respeito pela
virtude de ser humano, o qual nao deve ser abreviado nem diminuido em
virtude de nenhum capricho ou poder econémico.

Observa-se que a ideia de valores iguais esta ligada a ideia de liber-
dade e oportunidade: o respeito e o valor das pessoas com tratamento de
igualdade promove sua capacidade de modos de vida de acordo com sua
proépria visao, consirando que isso € o que ha de mais importante .

A histéria revela as fronteirais culturais, as lutas travadas, as me-
tas a serem alcangadas e quais os males devem ser evitados. Para Castells

(2008, p. 169),

O patriarcalismo é uma das estruturas sobre as quais se as-
sentam todas as sociedades contemporaneas. Caracteriza-
-se pela autoridade, imposta institucionalmente, do homem
sobre mulher e filhos no @mbito familiar. Para que essa auto-
ridade possa ser exercida, é necessdrio que o patriarcalismo
permeie toda a organizac¢ao da sociedade, da producao e do
consumo a politica, a legislacdo e a cultura.

Alguns conceitos normativos como “qualidade de vida”, “desen-
volvimento” e “direitos bdsicos” das mulheres, nos obrigam a defender
uma posicao normativa particular na medida em que pretendemos usa-las
de forma frutifera (NUSSBAUM, 1999, p. 228).

As preocupagdes surgem quando o objetivo é buscar melhorias
na vida das mulheres ou no minimo amenizar algumas “diferencas”, mas

estas dependem da economia e do desenvolvimento (mundo econdémico
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dominante) e das politicas publicas de desenvolvimento, cujo objetivo se-
ria fornecer contas perfeitas de normas e metas, aumento da renda per
capita e preferéncia de satisfacao.

A ‘“abordagem das capacidades” é uma abordagem as prioridades
de desenvolvimento que ndo incide sobre a preferéncia de satisfacdo, mas
no que as pessoas sao realmente capazes de fazer e de ser. Argumenta-se
que esta abordagem é a mais fértil para tais propdsitos, que tem boas res-

postas para os problemas que afligem as outras abordagens (NUSSBAUM,

1999, p. 233).

A resposta razoavel a todas estas preocupacées - capaz de
dar uma boa orientagdo para o governo estabelecer principios
constitucionais bdsicos e agéncias internacionais de avaliacdo
da qualidade de vida - é dada por uma versao da abordagem
das capacidades - uma abordagem para avaliagdo da qualida-
de de vida pioneira dentro da economia por Amartya Sen, e
até agora muito influente através dos Relatdrios de Desenvol-
vimento Humano do PNUD. (NUSSBAUM, 1999, p. 233).

A abordagem das capacidades ndo visa buscar o quanto a mulher estd
satisfeita ou de quanto recurso ela necessita para administrar essa satisfacdo,
mas a verficacdo da capacidade do que ela pode fazer e ser na sociedade, no
trabalho ou na politica. A satisfacdo ndo estd no que ela faz, mas sobre o que

ela faz. Nesse sentido, destaca Martha Nussbaum (1999, p. 233):

Tomando uma posicao para fins politicos em uma lista de tra-
balho das fun¢bes que parecem ser de importancia central
na vida humana, os usudrios desta abordagem podem per-
guntar: “A pessoa é capaz disso, ou ndo?”. Eles ndo pedem
apenas sobre a satisfacdo da pessoa com o que ela faz, mas
sobre o que ela faz, e 0 que ela estd em condic¢bes de fazer
(o que sdo suas oportunidades e liberdades). Eles ndo per-
guntam apenas sobre os recursos que est3o presentes, mas
sobre como os faz ou ndo ir para o trabalho, permitindo que
a mulher possa trabalhar.
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A ideia intuitiva por tras da abordagem é dupla: em primeiro lu-
gar, que existem certas funcdes que sdo particularmente centrais na vida
humana, no sentido de que a sua presenca ou auséncia é geralmente en-
tendida como sendo um sinal da presenca ou auséncia de vida humana. Em
segundo lugar que hd algo que é para fazer essas fun¢ées de uma forma
verdadeiramente humana, ndo uma forma meramente animal. Julgamos,
com frequéncia suficiente, que a vida tem sido tdo empobrecida, que ndo
é digna da dignidade do ser humano, que é uma vida em que se continua
a viver, mas mais ou menos como um animal, ndo sendo capazes de de-
senvolver e exercer nossos poderes humanos (NUSSBAUM, 1999, p. 234).

Os sentidos do ser humano se nao forem cultivados por uma edu-
cacao adequada, aliada a liberdade expressiva e associativa, liberdade de
culto e de crenca, terdo o mesmo nivel dos sentidos dos animais. “A ideia
central é a do ser humano como um ser livre digno que molda a sua prépria
vida, em vez de ser passivamente em forma ou empurrado pelo mundo na
forma de um rebanho ou manada animal” (NUSSBAUM, 1999, p. 234).

Qualquer auséncia de capacidade (formas graves de incapacida-
des mentais e deméncia senil)' ndo traduz diminui¢do ou redugdo de um
“ser humano”. Toda a pessoa € portadora de um valor e um fim onde ne-
nhum individuo pode ser comparado a outro e a capacidade de uns nao
reduz a dignidade humana de outros “diferentes”. O ser humano deve ser
tratado com dignidade e respeito e jamais como objeto. Cada individuo
tem o direito de viver humanamente.

O pluralismo e a liberdade pessoal sao preocupagdes legitimas
para a diversidade, ndo sao incompativeis com o reconhecimento de nor-
mas interculturais, ao contrdrio, sao necessdrias na medida em que podem

ser invocadas no intuito de proteger essa diversidade, tratando cada ser

' Deméncia é a perda ou redugdo progressiva das capacidades cognitivas, de forma parcial ou com-
pleta, permanente ou momentanea e esporddica, suficientemente importante a ponto de provocar
“ma perda de autonomia do individuo.

Organizadores: Robison Tramontina, Alexandra Vanessa Klein Perico, Anny Marie dos Santos Parreira



A capacidade como condigéo...

humano como um agente, cujo objetivo é formar um conjunto de capaci-

dades para o funcionamento plenamente humano, onde as capacidades

visam proteger e ndo fechar ou esvaziar as esferas da liberdade humana
(NUSSBAUM, 1999, p. 242).

Utilizado para avaliar a vida das mulheres que estdo lutando
pela igualdade nos diversos paises, desenvolvidos e em de-
senvolvimento, o quadro de capacidades ndo se parece com
uma importagdo estrangeira: se enquadra muito bem com
as demandas que as mulheres ja estdo fazendo em muitos
contextos politicos globais e nacionais. Portanto, pode pare-
cer supérfulo colocar esses itens em uma lista: por que ndo
apenas deixar que as mulheres decidam o que vai exigir, em
cada caso? Para responder a essa pergunta, devemos salien-
tar que nos debates sobre o desenvolvimento internacional
ja é usado uma linguagem normativa. Onde a abordagem
das capacidades ndo tem pego - como tem nos Relatdrios
de Desenvolvimento Humano do PNUD - muito menos ade-
quada linguagem tedrica ainda prevalece, quer seja o idio-
ma de preferéncia - satisfagdo ou a lingua do crescimento
econdmico. Nds precisamos da abordagem das capacidades
como uma alternativa humanamente rica com estas teorias
inadequadas do desenvolvimento humano. (NUSSBAUM,

1999, p- 243).

Frank Lovett (2013, p. 60), em Uma Teoria da Justica de John Raw-

Is, destaca que:

Ajustica como equidade requer que:

Primeiro, cada pessoa tem um direito igual a um esquema ple-
namente adequado de liberdades basicas iguais que seja com-
pativel com um esquema similar de liberdades para todos.
Segundo, as desigualdades sociais e econdmicas devem ser
organizadas de modo que ambas sejam (a) para o maior be-
neficio dos menos privilegiados e (b) vinculadas a profissdes

e cargos abertos a todos, sob condi¢des de justa igualdade
de oportunidades.

7

O que falta para as mulheres, ndo é suporte para as fun¢oes hu-

manas, mas o0 apoio que em certa medida é causada pelo fato de serem
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mulheres. Mesmo assim, tem o potencial de se tornar capaz dessas fun-
¢Oes humanas.

H4 necessidade de uma justica realmente justa, filosoficamente
ligada e alinhada com a voz dos mais fracos, dos menos favorecidos, mui-
tas vezes esquecidos pelas Leis que objetivamente desconsiderem as mi-

norias (idosos, mulheres e criancas).

3. A CONSTRUGAO SOCIAL DE GENERO

Necessdrio se faz distinguir a diferenca entre o que significa géne-
ro e sexo. Sexo estd relacionado com os aspectos biofisiolégicos que
dizem respeito as diferencas corporais da mulher e do homem. Outro as-
pecto importante, que pode nos ajudar a entender a diferenca entre sexo
e género, € que os animais também sao machos ou fémeas, mas ndo sao
homens nem mulheres, eles ndo tém género.

A construcdo social de género (gender em inglés) tem ligacdo di-
reta, linguistica e politicamente, com a teoria feminista (movimento so-
ciolégico dos anos 1970), como distinto de sexo, rejeitando-se, pois um
determinismo bioldgico vigorante. O termo imp0s a ideia de “constru¢oes
culturais” ou “construgdes sociais”, como a identidade do sujeito, passivel
de alteracdo sempre que a sociedade se modifica. Sua perspectiva de-
nota uma compreensdo de identidade antropoldgica, dicotomia huma-
na, relacdo homem/mulher, possuindo uma constru¢do diferenciada da
relagdo bioldgica, que se vislumbra a partir do sexo socialmente constitui-
do, hierarquizado e subordinado (CARLIN, 2006, p. 38).

Com o desenvolvimento da compreensao sobre as diferencas cor-
porais sexuais a sociedade cria ideias e valores sobre o que significa ser
homem ou mulher, feminino ou masculino, estas sdo as chamadas “rep-

resenta¢es de género”. A questdo de género esta ligada a forma como
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a sociedade “cria” os diferentes papéis sociais e comportamentos relacio-
nados aos homens e as mulheres.

“Ha séculos que condicionantes dos dois sexos sujeitam-se a pa-
péis culturalmente diferentes. Constitucionalmente ndo é a igualdade
de sexo que se procura, mas sim uma garantia concernente ao género”.
(CARLIN, 2006, p.37).

Com base nesses padrdes, as relacdes de género reproduzem re-
gras de comportamentos naturais do que é préprio para o feminino e para o
masculino, criando também condutas e modos de viver sua natureza sexual.
“Isto significa dizer que a questdo de género tem uma ligacdo direta com a
forma como estdo organizados na sociedade os valores, desejos e compor-
tamentos acerca da sexualidade”. (QUESTAO DE GENERO, 2016, p. 1).

Essa construgao deriva da natureza cultural e histdrica. A identidade
de género comeca na familia, que transmite a forma como serdo as condu-
tas e os papéis desempenhados individualmente dentro do grupo social. A
cultura, a tradi¢ao, os costumes, determina, portanto, a identidade de géne-
ro, um conceito amplo, complexo e baseado no comportamento social.

Quando se fala em género ndo hd que ser levado em conta apenas a
diferenca de sexos, mas a atribuicdo de papéis que refletiram na estrutura das

instituicdes, nas praticas do dia a dia e em tudo que constitui as rela¢des sociais.

O debate sobre este tema tem se concentrado em diversos
movimentos que levantam as variadas possibilidades de in-
terpretagao sobre como a sociedade conduz e impde as rela-
¢Oes de género, seja como um debate em torno darelagdo e
distribuicdo de poder, ou como a questao da participagao no
mercado de trabalho e vida politica, estes discursos sdo en-
contrados nos movimentos feminista e de masculinidades.
(QUESTAO DE GENERO, 2016, p. 1).

Mesmo com varias acdes e com a participacdo feminina na busca

pela afirmacdo da igualdade e direitos das mulheres, reconhecidos como

integrantes do rol dos direitos humanos universais, ainda ha muito que se
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fazer diante da visivel discrimina¢do e conceitos arraigados, os quais ndo
sao excluidos, ao contrdrio se reproduzem geracao apds geragao no agir e
no imaginario da sociedade contemporanea.

Por muito tempo as tarefas concernentes as lutas das mulheres
concentrava-se no esforco para que elas obtivessem um tratamento me-
Ihor, mais justo. A concentracdo era mais sobre o bem-estar da mulher,
que apesar de necessdrio precisa evoluir e ser ampliado para enfatizar o
papel da condicao de agente das mulheres. Nesse sentido Amartya Sen

(2004, p. 246-247) destaca,

Ndo muito tempo atrds, as tarefas em que esses movimen-
tos se empenhavam primordialmente envolviam o esforco
para obter um tratamento melhor para as mulheres — um
tratamento mais justo. A concentra¢do era mais sobre o bem
—estar da mulher — um corretivo muitissimo necessdrio. Mas
os objetivos, partindo desse enfoque “welfarista”, aos pou-
cos evoluiram e se ampliaram para incorporar — e enfatizar
- o papel ativo da condic¢do de agente das mulheres.

Ver os individuos como entidades que sentem e tém bem-
-estar é um reconhecimento importante, mas ficar sé nisso
implica uma concep¢do muito restrita da mulher como pes-
soa. Portanto, compreender o papel da condicdo de agente
é essencial para reconhecer os individuos como pessoas res-
ponsaveis: nds ndo estamos apenas sdos ou enfermos, mas
também agimos ou nos recusamos a agir, e podemos optar
por agir de um modo e ndo de outro.

Apesar de algumas conquistas histdricas, tais como o direito de
votar, tomar anticoncepcionais, usar biquini, além da independéncia pro-
fissional, participacdo na politica e da feminilizacdo, que constitui um bloco
consistente nos ambientes académicos, as mulheres brasileiras ainda hoje
continuam vitimas de seu préprio machismo, onde muitas nao conseguem
se ver fora da drbita do homem sendo deles dependentes de aprovacoes
variadas bem como de seus desejos masculinos.

Ainda que se pregue a igualdade de géneros, homens e mulheres

ocupam posi¢des diferentes no acesso e exercicio do poder, o que certamen-
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te diferencia seus valores e visdes de mundo. A construcdo da identidade fe-
minina restou retardada em funcdo de sua exclusdo do poder institucional.
A histdria de submissao e dependéncia somada a auséncia das mulheres nos
espagos sociais tem efeitos perversos na conforma¢do de uma percepcao
social da mulher como inadequada e incapaz para tais funcdes.

Ao longo do processo historico de desenvolvimento como liber-
dade, as mulheres comecaram a formar movimentos, caracterizados por
desenvolver lutas sdcio-politicas buscando promover essa igualdade de

direitos entre homens e mulheres na sociedade civil.

E a presenca macica da mulher nas ag6es coletivas dos movi-
mentos populares em todo o mundo e sua auto-identificagdo
explicita como participantes de um todo que estd transfor-
mando a conscientiza¢do das mulheres e seus papéis sociais,
mesma na auséncia de uma ideologia feminista articulada.
(CASTELLS, 2008. p. 224).

Alguns dados sobre a realidade da condigao social das mulheres
ajudam a entender a necessidade dos movimentos e luta das mulheres
pelos seus direitos.

O Relatdrio de Desenvolvimento Humano das Nac¢des Unidas
(2000) vem a confirmar a degradacdo das condi¢des de vida das mulheres

no cenario internacional.

e Os dados comprovam que 70% do total de pessoas que vivem em con-
di¢bes de miséria absoluta, sdéo mulheres; do total de analfabetos, elas
representam 2/3.

e A carga hordria de trabalho diario é de, aproximadamente, 13% superior a
do homem. Na zona rural sobe para 20%, embora represente mais de 50%
damao de obra no campo, recebe menos de 10% do crédito rural disponivel.

e Em cada dez familias brasileiras, trés sdo chefiadas por mulheres, que
vivem sozinhas com seus filhos (as), no entanto, seus saldrios sao cer-

ca de 25% menor do que os dos homens.
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e Osdados nadrea da satide também sdo alarmantes. O Brasil ¢ um dos pai-
ses latino-americanos de maior nimero de dbitos. Em cada 100.000 crian-
¢as nascidas, temos 200 dbitos maternos. Por ano, no Brasil, morrem cer-
ca de 5.000 mulheres por complicagdes na gravidez, parto ou pds-parto.

e Segundo estatisticas levantadas pelo Comité Latino-Americano e do Ca-
ribe para a defesa dos Direitos da Mulher, em escala mundial, um (01)
em cada cinco (05) dias de falta ao trabalho é decorrente de violéncia
sofrida por mulheres em suas casas. A cada cinco (05) anos, a mulher
perde um (01) ano de vida saudavel, caso sofra violéncia doméstica. Na
América Latina tal ocorréncia incide sobre 25% a 50% das mulheres.

e No Brasil, a cada 4 minutos uma mulher é vitima de violéncia domésti-
ca. Geralmente, o agressor € o préprio marido ou companheiro. (INS-
TITUTO EMPREENDER, 2016).

Para Castells (2008, p. 169-173), a ideia de incapacidade que insiste
em perseguir as mulheres, ndo as fez esperar o final do milénio para manifes-
tarem seus anseios e reivindica¢bes, considerando que suas lutas, especial-
mente pela igualdade de oportunidades, sempre estiveram presentes em to-
das as etapas da experiéncia humana, assumindo diferentes formas, contudo
sempre ausentes dos compéndios de histdria e dos registros em geral.

As relativiza¢bes produzidas pelo pds-modernismo levam a uma
essencializacdo do que significa ser homem e ser mulher, dando uma no-
cao de género que transcende os limites histdricos e culturais, onde um
novo grupo feminista se levanta para propor um novo sujeito feminino

para formar sua prépria identidade.

4 OS DIREITOS DAS MULHERES E OS DIREITOS HUMANOS

A dignidade humana é frequentemente violada em razdo do
sexo. Muitas mulheres em todo o mundo encontram-se tratadas de forma

desigual no que diz respeito ao emprego, seguranca fisica, integridade,
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nutri¢cao e cuidados de salde basica, educacao e voz politica . Em muitos
casos, essas dificuldades sdo causadas por sua condicdo de mulheres, e,
na maioria das vezes as leis e as institui¢bes se encarregam de construir ou
perpetuar essas desigualdades.

Emtodo o mundo, as mulheres estdo resistindo a desigualdade e rei-
vindicando o direito a serem tratadas com respeito. A objecao a esses direitos
sao uma estratégia politica cujo intuito é desacreditar os agentes que estao
pressionando e buscando/reivindicando estas mudangas com alegagdes ridi-
culas e baseadas em outros motivos para desmarcarar o verdadeiro interesse.

Por vezes percebemos objec¢bes semelhantes, inclusive sem in-
tencbes mais profundas de discriminacdes, por parte de pensadores, his-
toriadores e até de legisladores os quais ainda possuem enraizados certos
padrdes e culturas.

Martha Nusbaum(1999, p. 229) destaca trés padrdes ouvidos e
que devem ser confrontados:

Em primeiro lugar, ouve-se o que é chamado aqui o argumento
da cultura. Tradicionais culturas, prosseguem o argumento, que contém
suas proprias normas, de que a vida das mulheres deve ser: frequéncia
normal da modéstia feminina, respeito, obediéncia e sacrificio.

Para a autora, as feministas ndo devem assumir sem argumentos
de que aquelas nao sao normas boas, ideiais, incapazes de construir vidas
boas e florescentes para as mulheres. De contraste, as normas propostas
pelo feministas parecem oponentes com desconfianca “Ocidental”, por-
que envolvem uma énfase na escolha e oportunidade.

Uma resposta a este argumento vai emergir da proposta a ser
feita aqui. Certamente ndo se opde a escolha de qualquer mulher a lide-
rar uma vida tradicional, enquanto ela faz isso com certas oportunidades
econdmicas e politicas firmemente no lugar. Mas devemos comecar por

sublinhar que a no¢ao de tradicao utilizado no argumento € muito simples.
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As culturas sdo cenas de debate e contestacao. Eles contém as
vozes dominantes, e eles também contém as vozes de mulheres, que nem
sempre tém sido ouvidas.

Seria implausivel sugerir que os muitos grupos de trabalho para
melhorar as condi¢bes de emprego das mulheres no setor informal, por
exemplo, estdo fazendo lavagem cerebral em mulheres em busca de opor-
tunidades econdmicas: claramente, eles fornecem meios para os fins al-
mejados pelas mulheres, e num contexto de solidariedade feminina ela
possa perseguir esse fim. Onde eles alteram preferéncias existentes, que
normalmente fazem, dando as mulheres um sentido mais rico de ambas as
suas proprias possibilidades e seu igual valor, de uma forma que mais pa-
rece uma auto-realizacdo (como a heroina de Tagore afirma vividamente)
do que, e como é a lavagem cerebral.

Outro argumento destacado pela autora € o da diversidade. Este
argumento lembra-nos que o nosso mundo € rico em parte porque nem
todos concordam com um unico conjunto de praticas e normas. Achamos
que, por existir no mundo diferentes linguas, isso denota valor e beleza, e
que seria uma coisa ruim, diminuindo os recursos expressivos da vida hu-
mana em geral, se qualquer idioma deixasse de existir. Assim, também, as
normas culturais tém sua prdpria beleza distintiva; o mundo corre o risco
de se tornar pobre, mas também poderia se tornar mais homogéneo.

A autora destaca finalmente, o argumento do paternalismo. Este
argumento diz que quando usamos um conjunto de normas inter-culturais
como referéncia para o mundo das variadas sociedades, mostramos muito
pouco respeito pela liberdade das pessoas como agentes (e, em uma for-
ma relacionada, seu papel como cidaddos democraticos). As pessoas sao os
melhores juizes do que é bom para eles, e se dizemos que as suas préprias
escolhas ndo sao boas para eles, estaremos tratando-as como criangas.

Castells (2008, p. 229), acrescenta que “a forca e a vitalidade dos

movimentos feministas estdo na sua diversidade, no seu poder de adaptar-se
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as culturas e as idades”. Acrescenta que, “para podermos encontrar o nticleo
da oposicao fundamental e da transformacdo essencial compartilhado pelos
varios movimentos, precisamos primeiro reconhecer essa diversidade”.

Martha Nussbaum, em seu artigo “Mulheres em Desenvolvimen-
to” (1999, p. 239), destaca ainda, que as capacidades tém uma relacdo
muito estreita com os direitos humanos, como entendido nas discussoes
internacionais contemporaneas. Abrangem o terreno coberto por ambos
os chamados direitos de primeira geracdo (politica e civil liberdades) e os
chamados direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos e sociais).
Ademais, a lista incorpora alguns direitos especificos para sexo (e cita
como exemplo a drea da integridade fisica), defendidos por feministas no
movimento de direitos humanos, e acrescenta a luta dos instrumentos de
direitos internacionais.

A autora acrescenta que o papel desempenhado pelas capaci-
dades também é muito semelhante aos chamados direitos humanos: eles
fornecem a base filoséfica para principios constitucionais basicos. Porque
a linguagem dos direitos é bem estabelecida, o defensor de capacidades

tem de mostrar o que € adicionado por esta nova lingua.

A ideia de direitos humanos ndo é de cristal meios clara. Di-
reitos tém sido compreendidos de varias formas diferentes,
e dificeis questbes tedricas sdo frequentemente obscureci-
da pelo uso da linguagem de direitos, o que pode dar a ilu-
sdo de acordo em que hd discordancia filoséfica profunda.
As pessoas diferem sobre qual é a base de uma reivindica¢dao
de direitos: racionalidade, sensibilidade, e mera vida com
seus diferentes defensores. Eles diferem, também, sobre se
os direitos sdo pré-politica ou artefatos de leis e instituicoes.
(Kant realizou o ultimo ponto de vista, embora o dominante,
tradi¢do dos direitos humanos o qual ocupou o primeiro). Eles
diferem sobre se direitos pertencem apenas as pessoas indi-
viduais, ou também para grupos (NUSSBAUM, 1999, p. 239).

Para Ingo Sarlet(2006), os direitos do homem nada mais sdo do

que direitos naturais ainda ndo positivados, concebidos como um ordena-
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mento universal, superior e anterior ao direito positivo e fazem parte da
prépria natureza humana. Sustenta ele, que esses direitos representam
uma pré-histdria dos direitos humanos e dos direitos fundamentais por
precederem o direito positivo internacional e interno. No que concerne
aos direitos humanos, o autor defende que surgem quando os direitos do
homem s3o positivados no ambito internacional.

Para Baez (2010, p. 16), embora tal afirmacdo mereca mérito o au-
tor defende que tal assertiva ndo se sustenta, visto que o texto da lei ndo
um fim em si mesmo, pois ele decorre de uma discusséo anterior que cul-
minou pela sua producdo. [...] ndo é a positivacdo que da vida ou inclui um
bem juridico no rol dos direitos humanos, mas o conjunto de valores éticos
preexistentes, que estdo relacionados a dignidade da pessoa humana in-
dependentemente de em quais de suas dimensdes se encaixem.

Baez (2010, p. 17) destaca ainda que a Declara¢do de Direitos Hu-
manos da organizagdo das Nag¢des Unidas, traz um rol exemplificativo e
ndo taxativo de direitos humanos, afirma que nao significa que sé os dire-
itos ali elencados € que podem ser considerados direitos humanos. Acres-
centa o autor que, o que justifica e fornece vida a essa categoria de dire-
itos ndo sao as leis positivadas, mas a propria existéncia humana e suas
caracteristicas de racionalidade e autonomia. “O papel da lei, interna ou
externamente, € o de declarar, proteger e efetivar esses direitos, os quais,
por sua natureza, sao anteriores e superiores aos ordenamentos juridicos
que os disciplinam”.

Norberto Bobbio(1992, p. 32-33), ndo concorda com esse tipo de
conceituacdo e defende que a busca de qualquer fundamento absoluto
é uma ilusdo. Acrescenta ser vazio o significado dessa definicao (““direitos hu-
manos sao os que cabem aos seres humanos enquanto seres humanos”), pois
estd desprovida de qualquer elemento que permita caracterizar tais direitos.
Bobbio, critica ainda, conceituacbes formais tais como: (“os direitos humanos

sao os direitos que pertencem aos seres humanos e dos quais nenhum ser hu-
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mano pode ser privado’”), por entender que se limita a apresentar um estatuto
desejado ou proposto ao invés de apontar o real significado de seu contetdo.
Uma série de tratados internacionais dos direitos humanos e out-
ros instrumentos surgiram a partir de 1945, conferindo uma forma legal
aos direitos humanos, dentre os quais podemos destacar o preambulo da

Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente
a todos os membros da familia humana e dos seus direitos
iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo;

Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos di-
reitos do Homem conduziram a atos de barbdrie que revol-
tam a consciéncia da Humanidade e que o advento de um
mundo em que os seres humanos sejam livres de falar e de
crer, libertos do terror e da miséria, foi proclamado como a
mais alta inspira¢do do Homem;[...]

(Disponivel em: <http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/7/
docs/declaracao_universal_dos_direitos_do_homem.pdf>.

Acesso em: 15 jul. 2016)

Os direitos humanos sao mais do que simples direitos, sdo garan-
tias fundamentais que devem obrigatoriamente ser cumpridas para que o
ser humano tenha seguranca e dignidade. O que realmente importa nao é

0 seu conceito, sua caracteristica, sua fonte, mas a sua ndo violacdo.

5.A CONSTRUQAO DA IDENTIDADE CULTURAL E SOCIAL DAS
MULHERES

Aincorporacao das mulheres no mercado de trabalho remunerado
aumentou seu poder de barganha, tornando-a provedora do sustento da
familia, ou pelo menos, com parcela importante na participacdo do poder
aquisitivo da familia, abalando a legitimidade de domina¢cdo do homem
como provedor do sustento familiar.

Castells (2008, p. 170), em sua obra escrita em 1942, admitiu que

fora apenas nos ultimos 25 anos é que pudera ser observada uma insur-

Série Ensaios

231


http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/7/docs/declaracao_universal_dos_direitos_do_homem.pdf
http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/7/docs/declaracao_universal_dos_direitos_do_homem.pdf

Jucélia Fatima Seidler Jeremias

reicdo macica e global das mulheres contra sua opressao, embora com
intensidades divergentes a depender do pais e da cultura onde se encon-
travam. Acrescenta o autor, que tais movimentos causaram impactos
profundos nas instituicGes da sociedade, mas principalmente na conscien-
tizagdo das mulheres. Nos paises industrializados, a maioria das mulheres
considera-se igual ao homem, com direito as mesmas prerrogativas e de
controlar seus corpos e vidas. Destaca o autor que “essa é a mais impos-
tante das revolu¢bes, porque remete as raizes da sociedade e ao amago
do nosso ser”.

O poder aquisitivo, tendo em vista a participacao no mercado de
trabalho, a participacao nas politicas publicas e nas areas sociais, aliados
aos movimentos sociais de lutas contra a discriminacdo das mulheres,
contribuiram pela sua libertacdo do patriarcalismo e de varias outras for-

mas de opressao e submissao mantidas até entao pelos homens.

As diversas variaveis identificadas na literatura desempe-
nham, portanto, um papel unificado de dar poder as mulhe-
res. Esse papel tem de ser relacionado ao reconhecimento
de que o poder feminino - independéncia econdémica e
emancipacdo social - pode ter grande projecdo sobre as for-
¢as e os principios organizadores que governam as divis6es
dentro da familia e na sociedade e pode, em particular, in-
fluenciar o que é implicitamente aceito como “intitulamen-
tos” das mulheres. (SEN, 2004, p. 249)

Confiantes em seus poderes e na busca pela libertacdo, o modelo
familiar baseado na autoridade, dominacdo, exploracdo, recalque con-
tinuo exercida pelo homem, comeca a perder forca, dando espaco a for-
magao de novas formas de familias.

Ainfluéncia de um poder maior e da condi¢do de agente in-
dependente das mulheres inclui a corre¢do das iniquidades
que arruinam a vida e o bem-estar das mulheres em compa-
recdo com a situagao dos homens. As vidas que as mulheres

salvam por meio de um condi¢do de agente mais poderosa
certamente incluem as suas proprias. (SEN, 2004, p. 251)

Organizadores: Robison Tramontina, Alexandra Vanessa Klein Perico, Anny Marie dos Santos Parreira



A capacidade como condigéo...

A transformacdo da personalidade das mulheres em nossa socie-
dade, “resultante dessa transformacdo da estrutura familiar e das normas
sexuais, uma vez que as familias constituem o mecanismo basico de social-
izacdo e a sexualidade tem a ver com a personalidade”(Castells, 2008, p.
173), contribuiram para que as mulheres formassem sua prépria identidade
bem como suas identidades sociais e uma novaleva de identidades culturais.

Para Castells (2008, p. 22), entende-se por identidade a fonte de
significado e experiéncia de um povo. O autor cita ainda em sua obra, que

nas palavras de Calhoun:

Ndo temos conhecimento de um povo que ndo tenha no-
mes, idiomas ou culturas em que alguma forma de distin¢ao
entre o eu e o0 outro, nds e eles, ndo seja estabelecida.... O
autoconhecimento - invariavelmente uma constru¢do, ndo
importa o quanto possa parecer uma descoberta — nunca
estd totalmente dissociado da necessidade de ser conheci-
do, de modos especificos, pelos outros. (p. 22).

Para Haberle (2013, p. 77), conceitos psicolégicos de identidade
enxergam o problema principal da identidade humana na mediacao entre
suas necessidades e as dos outros. Ja o conceito sociolégico de identi-
dade vé a particularidade da personalidade individual na Unica escolha de
papéis que tendo em vista as alternativas disponiveis, nao correspondem
as particularilades de cada um. “A sociologia do conhecimento vé a iden-
tidade do individuo como resultado da mediacao de um determinado re-
corte da realidade social no ambito do processo de socializagao primario.”

Do ponto de vista sociolégico, qualquer identidade é construida. A
construcao social da identidade sempre ocorre em um contexto marcado por
relaces de poder, ainda que, por formas e origens distintas tenham sido con-
struidas. “Quem constrdi a identidade coletiva, e para qué essa identidade é
construida, sdo em grande medida os determinantes de seu conteddo sim-
bdlico dessa identidade, bem como de seu significado para aqueles que com

ela se identificam ou dela se excluem” (CASTELLS, 2008, p. 23-24).
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Consideremos o significado de identidade: é aquilo que nds
somos de onde nds provimos. Assim definido, é o ambien-
te no qual os nossos gostos, desejos, opinides e aspiragdes
fazem sentido. Se algumas das coisas a que eu dou mais va-
lor estdo ao meu alcance apenas por causa da pessoa que
eu amo, entdo ela passa a fazer parte da minha identidade
(TAYLOR, 1994, p. 54).

Por outro lado, diferenciar significa estabelecer varia¢ées
que ndo sdo determinantes a um objeto como individuo,
mas que determinam uma minima légica que pressupde um
preparo de informagdes, como racionaliza¢do primeira e ori-
gindria da natureza. Por isso, torna-se dificil, muitas vezes,
situar quem é quem no jogo das diferengas, nas relagdes de-
siguais de poder, de quem se posiciona na condi¢do de domi-
nante ou de dominado, uma vez que em todos os grupos cul-
turais existem os discriminados e os discriminadores. (http://

periodicos.unesc.net/amicus/article/viewFile/1301/1238 - Re-

vista Juridica Amicus Curriae) (p. 3).

Quando se fala em luta de minorias étnicas pelo reconhecimento

de sua identidade coletiva, como movimentos de emancipagdo, ha ne-

cessidade de verificar se a relacdo entre os interesses modifica o papel

das relagbes entre géneros e o papel do homem na sociedade. Segundo

Habermas, “movimentos de emancipacao em sociedades multiculturais

ndo constituem um fenémeno unitario” (HABERMAS, 2007, p. 247).

Como conclusdo provisdria, parece entdo que a globaliza-
¢ao tem, sim, o efeito de contestar e deslocar as identidades
centradas e “fechadas” de uma cultura nacional. Ela tem um
efeito pluralizante sobre as identidades, produzindo uma va-
riedade de possibilidades e novas posi¢ées de identificacdo,
e tornando as identidades mais posicionais, mais politicas,
mais plurais e diversas; menos fixas, unificadas ou trans-his-
tdricas. (HALL, 2005, p. 87)

H4 umarevolucdo sexual em processo de formacao desejada pelos

movimentos sociais das décadas de 60 e 70, inicio marcante da revolu¢do

sexual atual. “Essa revolucdo se caracterizou pela desvincula¢do do casa-

mento, da familia da heterossexualidade e da expressdo sexual”, (Castells,
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2008, p. 271) somadas as conquistas no mercado de trabalho gerando as-
sim maior autonomia das mulheres.

Do ponto de vista socioldgico toda e qualquer identidade € con-
struida, e em linhas gerais quem constrdi a identidade coletiva e deter-
mina sua finalidade, sdo os conteldos dessa identidade e seu significado
para aqueles que com ela se identificam.

Com o auxilio dos meios de comunicagdo na era da pds-moderni-
dade em que vivemos as mulheres cada vez mais estao buscando seus di-
reitos, denunciando a discrimina¢do e formando sua prépria identidade.
Na era da globalizacdo, face o avanco da tecnologia, as pessoas tem mais

facilidade de interagdo e a aproximacgdo aos seus.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Apontar a necessidade de reconhecimento das diferencas de iden-
tidade no cenario brasileiro e trabalhar com fatos e acontecimentos que
consideram o periodo histdrico, foi o desafio deste trabalho; também se
abordou a luta contra os preconceitos com as situagdes socioecondmicas
em que a mulher sofre e luta para ter seus direitos reconhecidos. A ne-
cessidade de efetivacao de direitos torna-se primordial nesse aspecto, em
que o direito a igualdade se faz primordial em uma sociedade democrética.

Menciona-se que muitos fatores vém contribuindo para que o
reconhecimento de culturas seja cada vez mais trabalhado de maneira in-
tensa no mundo. Com isso, diferencas e desigualdades de género deixam
de serem fraturas a serem superadas. A unifica¢do globalizada dos merca-
dos ndo se perturba mediante a existéncia de diferentes e desiguais, o que é
mais uma prova de que o multiculturalismo tem tomado propor¢6es no sen-
tido de melhorar as relagdes entre as pessoas e busca dirimir os conflitos.

A sociedade, antes concebida em termos de estratos e niveis, ou

distinguindo-se segundo identidades étnicas, culturais ou nacionais, agora
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é pensada como uma sociedade de rede, na qual as culturas sao explora-
das e cuidadosamente redescobertas.

De maneira geral, pode-se dizer que no Brasil, apds a promulgacao
da Constituicao Federal de 1988 e das legislacdes que a seguiram, a luta
em prol dos movimentos sociais das mulheres tem obtido avanqos signifi-
cativos. O sistema internacional de Direitos Humanos teve sua grande con-
tribui¢do, agregando organizacdes de sociedade civil contra as desigual-
dades, as diferencas e a discriminacdo das mulheres.

O caminho em busca da igualdade de direitos e da redugao da dis-
criminacdo e das desigualdades segue em frente, sendo necessario tril-
ha-lo com esperanga para alcangar um mundo mais justo onde todos se-
jam considerados iguais em direitos.

Aos intérpretes e estudiosos do direito, assim como aos legisla-
dores, cabe uma construcao racional para assegurar o tratamento com
isonomia, as pessoas do género feminino, auxilid-las nas suas formacoes

sociais e culturais, adequando-os aos casos concretos.
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A IDEIA DA ACEITABILIDADE COMO PROTECAO E PROMOGCAO DA
JUSTICA SOCIAL NA PERSPECTIVA DE MARTHA C. NUSSBAUM:
UMA CRITICA AVANTAGEM MUTUA DE JOHN RAWLS

Barbara Moesch Welter”
1INTRODUCAO

As relagcbes humanas ndo podem estar afetas as contingéncias
do acaso. Para a protecdo e a promog¢ao da justica social como equidade
é urgente o enfrentamento da critica em relacdo as desigualdades sociais.
Apenas e tao somente sociedades que garantam capacidades para todos
os seus cidadaos podem ser consideradas sociedades que asseguram a
justica. Neste sentido, as expectativas daqueles que tém as mesmas aspi-
racdes ndo devem ser limitas pela classe social a que pertencem.

Este trabalho tem por escopo o didlogo entre a ideia da aceita-
bilidade em Martha Nussbaum e a vantagem mutua de John Rawls. O en-
frentamento tedrico enriquece a reflexdo sobre a sociabilidade e permite
um olhar mais disciplinado sobre a pluralidade dos grupos de individuos. A
obrigacdo pela satisfacdo de direitos estd assentada em uma enorme va-
riedade de necessidades de uns individuos frente a outros. Essa dinamica
da manifestacdo da pluralidade é benéfica mas exige uma releitura sobre
os direitos de inclusdo.

Para o enfrentamento das t3o recorrentes agressdes sociais, é
preciso ter em conta que enquanto alguns grupos precisam ser cuidados,
outros sdo detentores de recursos em algum grau de disposicao aptos a
viabilizarem a promoc¢ao da justica social. Os individuos precisam ser capa-

citados a terem um senso de justica de modo a estabelecerem beneficios

* Mestranda em Direitos Fundamentais pela Universidade do Oeste de Santa Catarina, UNOESC - Cha-
pecd-SC. Artigo apresentado como componente avaliativo da disciplina “Filosofia Intercultural e Teo-
ria Critica dos Direitos Fundamentais”.
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para todos. Assim, o bem-estar da coletividade esta condicionado a um
sistema de cooperacao previamente acordado.

Entretanto, o apoio mutuo fica comprometido se o cumprimento
do dever de civilidade ceder espaco para o que Rawls define como princi-
pio da igualdade equitativa de oportunidades. Parece residir nessa seara
a questao essencial da justica: o poder de convencimento de uns sobre
outros na adocao de determinada atitude na persecucao da aceitabilidade
em contraponto com a vantagem mutua. E preciso urgentemente extirpar
ainvisibilidade de determinados grupos sociais.

Nas préximas paginas, o leitor serd convidado a desabrigar-se da
ideia (liberal) da vantagem mutua para em algum nivel minimo apurar a sen-
sibilidade e detectar areas de mal-estar social que reclamam um novo rotei-
ro. O caminho para a promoc¢ao da justica social como equidade é a atitude
orientada a ideia da aceitabilidade de Martha Nussbaum, pois uma socieda-

de justa deve garantir capacidades para todos os seus grupos de individuos.

2 AIDEIA DA ACEITABILIDADE COMO GARANTIA DA JUSTICA
SOCIAL NA PERSPECTIVA DE MARTHA C. NUSSBAUM

Toda sociedade é afeta, em maior ou menor grau, a principios e
normas que pretendem, em seu nucleo essencial, a realiza¢cdo da justica,
pelo simples fato de se tratar de pessoas humanas e socidveis. Ocorre que
entre os membros de uma mesma sociedade, existem poderes e recursos
que sdo muito desiguais. E correto afirmar que, entre grupos de homens
de diferentes sociedades, as chances dessas desigualdades serem ainda
mais evidentes sao facilmente observaveis.

Esses grupos de homens podem ser nomeados como a diferencga
de criangas, adultos e idosos, por exemplo. Ou ainda, podem ser identi-
ficados como aqueles habitantes de uma na¢ao em relagdo a outros de

territério geograficamente diverso daqueles. Ainda outros grupos reco-
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nhecidamente diversos podem ser aqueles que possuem capacidades fi-
sicas e mentais consideradas normais contra aqueles portadores de im-
pedimentos mentais. Neste imenso rol, podem ser acrescentados, ainda,
aqueles bastante desiguais a outros em sua contribuicao produtiva ou em
suas crencas religiosas.

Questdes basicas para a justica social nao aceitam mais desculpas
para o ndo enfrentamento da critica em relagdo as desigualdades globais.
As diferencas entre as pessoas (individuos, habitantes, povos, cidaddos,
“ndo-cidaddos’) exigem a revisitacdo a promocao egoistica da autofelici-
dade e do autointeresse.

Como advoga Nussbaum (2013, p. 84),

tenho usado a base filoséfica para a explicagdo das bases
humanas centrais que devem ser respeitadas e implementa-
das pelos governos de todas as nagdes, como o minimo que
o respeito da dignidade humana requer. Argumento que a
melhor abordagem dessa ideia de um minimo social bésico
é fornecida por uma explica¢do que se concentre nas capa-
cidades humanas, isto é, que as pessoas sdo de fato capazes
de fazer ser, instruidas, pela ideia intuitiva de uma vida apro-
priada a dignidade do ser humano.

Para a efetivacdo da justica social, é imperioso que a sociedade,
em algum nivel minimo (ao menos), garanta capacidades para todos os
seus cidaddos. Isso inclui a disponibilizacao de recursos dos mais variados
possiveis para também as mais variadas formas de habilidades desses indi-
viduos. Nussbaum (2013, p. 90-91) sustenta que “uma sociedade que ndo
garanta capacidades para todos os seus cidadaos em algum nivel minimo
apropriado ndo chega a ser plenamente justa.”

Independentemente do grupo a que o ser humano esteja inseri-
do (crianca, adulto, idoso, portador de necessidades especiais, cidaddos
das mais variadas nagdes, com ou sem contribuicao produtiva, inserido ou
ndo a uma tradicdo religiosa), a abordagem sobre direitos humanos deve

se pautar na relevancia central da justica social. E através do estimulo a
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protecao do pluralismo e a qualidade de vida das pessoas que se realiza o
combate as tao recorrentes agressdes sociais.

A justica social tem sentido na vivéncia entre os seres humanos.
Os homens querem viver juntos e querem juntos, fundamentalmente, vi-
ver bem. Esse bem viver inclui viver de acordo com a justica (NUSSBAUM,
2013, p. 104). A dindmica da manifestacao da pluralidade é benéfica, pois
o ser humano se realiza na sua interagao com o outro na sua mais variada
forma de expressao. Um enfermo em absoluta letargia também é um ser
que se desvela e, consequentemente, é um ser que necessita ter todos
seus direitos assegurados. O exemplo da enfermidade permite de maneira
mais concreta a observacao de que o requisito central da justica social é a
efetividade de todos os direitos, independentemente de uma contraparti-
da compulsdria.

Diante do atributo essencial da justica social, observa-se que a
pluralidade das pessoas € coerente a desigualdades humanas. H3 uma
enorme diversidade em relacdo a necessidade de recursos e cuidados na
vida cotidiana em sociedade. A assimetria é essencial para a justica, bem
como a ideia de sociabilidade. Existe uma relacao de dependéncia entre os
homens que conduz a sentimentos de benevoléncia e obriga a satisfacao
de direitos. A compaixao do ser humano € parte de seu préprio bem, ou
seja, hd uma inclinacdo solidaria pelo simples fato de que naquele especi-
fico momento ele se encontra em uma posicao que lhe permite agir en-
quanto outros tantos ndo possuem o mesmo status assim pujante, como
o caso do enfermo em absoluta letargia.

A cooperacdo social é benéfica para todos porque cada pessoa é
detentora de recursos em algum grau de disposi¢ao, enquanto outros gru-
pos necessitam serem cuidados. Conclui-se, assim, que as necessidades de
recursos e cuidados precisam ser convertidas em habilidades. Os homens
ndo podem viver sem fins compartilhados e sem uma vida em sociedade. E

na diversidade e na desigualdade que se realiza plenamente a justica social.
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A andlise das capacidades pretende averiguar de que forma real-
mente as pessoas estdo desenvolvendo as suas habilidades. O desenvol-
vimento pleno das capacidades exige o entendimento da légica no inves-
timento de quantidades desiguais no gasto de dinheiro publico em favor
dos menos favorecidos, ou, ainda, na criacdo de programas especiais para
apoiar a transicao do individuo para o desenvolvimento pleno de sua ca-
pacidade (NUSSBAUM, 2001, p. 99)'. Essa é, portanto, a dinamica sugerida
por Martha para a promocao plena da justica social: aceitabilidade da plu-
ralidade e da desigualdade e, consequentemente, o pleno desenvolvimen-
to das capacidades dos individuos através de investimento publico social.

A partir das reivindica¢bes advindas da luta global pelos direitos
humanos, as pessoas tém justificado certos tipos de tratamento, indepen-
dentemente da realidade politico-social enfrentada pelo seu pais. Martha
tem considerado que a base de fundamentacdo utilizada por essas pesso-
as, pautada nos direitos naturais, repousa em um plano que a pesquisado-
ra denomina de “a rudimentary level”, em razdo dajustificativa ser deveras
misteriosa.

As conclusdes normativas do direito positivo, mapeadas a partir
das capacidades basicas dos individuos, permite uma (re)leitura sobre os
direitos de inclusdo, a partir do parametro da pluralidade social e dos mais
variados niveis de recursos que as pessoas possuem. Todos os seres hu-
manos tém o direito de receber tratamento digno. Portanto, afirmar que
os seres humanos possuem dignidade é dizer que eles devem ser tratados

com respeito. Se a premissa for conceituada em termos negativos, a rela-

' A capabilities analysis, by contrast, looks at how people are actually enabled to live. Analyzing economic
and material rights in terms of capabilities thus enables us to set forth clearly a rationale we have for
spending unequal amounts of money on the disadvantaged, or creating special programs to assist their
transition to full capability (p. 99).

? | have suggested that this role of rights language lies very close to the ethical role of what I have called
“basic capabilities,” in the sense that the justification for saying that people have such natural rights
usually proceeds by pointing to some capability-like feature of persons (rationality, language) that they
actually have on at least a rudimentary level. And I actually think that without such a justification, the
appeal to rights is quite mysterious (p. 120).
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¢ao mais apropriada é aquela que declara que tratar alguém com respeito
é ndo permitir que essa pessoa se sinta insignificante, em outros termos: é
aceitar e valorizar o outro como ele é, o que ele pensa, o que lhe interessa.

A aceitabilidade é requisito bdsico para a efetividade da justica
social. E através da aceitacdo das desigualdades de poderes e de recursos
que se realiza a cooperagao social e se criam oportunidades de desenvol-
vimento pessoal pleno. A justica estd, desse modo, diretamente associada

as oportunidades de pleno desenvolvimento das capacidades.

3 AIDEIA DA VANTAGEM MUTUA EM JOHN RAWLS

A problematica envolvendo a justica social € um temarecorrente
para muitos jus-fildsofos, como 0 é comumentemente para John Rawls. As
instituicdes sdcio-politicas sao as responsdveis pela viabiliza¢ao das liber-
dades da cidadania de forma digna o que permite, portanto, afirmar que a
promocao da justica seja facilitada por via das instituicdes sociais. Ajustica
ndo permite negociagdo politica na garantia de direitos.

Aideia da vantagem mutua de John Rawls, no seu tratado Libera-
lismo Politico, consagra a maxima de que “as inclinagdes dos seres huma-
nos para o interesse préprio tornam necessdria a vigilancia matua” (2008,
p. 06). Para que o esquema de cooperacdo social funcione e suas normas
basicas sejam cumpridas, é necessario que as concepg¢Oes de justica es-
pecifiquem os direitos e deveres fundamentais dos individuos. O objetivo
é o0 de que as atividades de uns sejam compativeis com as atividades de
outros, de modo a colaborar com a divisdo de vantagens.

Examina o autor (2008, p. 10-12):

“[...] Presume-se que todos ajam de forma justa e fagam sua
parte na sustentagdo das institui¢oes justas[...] A concep¢do
de justica social oferece um padrdo para avaliar os aspectos
distributivos da estrutura basica da sociedade. Um ideal so-
cial estd ligado a uma concepgdo de sociedade, uma visdo
sobre como se devem entender os objetivos e os propdsitos
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da cooperagao social. O conceito de justica é definido pelo
papel de seus principios na atribui¢do de direitos e deveres
e na defini¢do da divisdo apropriada das vantagens sociais.

Os principios norteadores da cooperacao social visam a divisao
dos beneficios sociais. A atribuicdo dos direitos e deveres fundamentais
reside na ideia de que antecipadamente ninguém é conhecedor de sua
prdpria sorte na distribuicao dos recursos e das suas habilidades naturais.
Se ninguém conhece seu lugar na sociedade, sua forca e sua inteligéncia,
entdo ninguém favorece ou pretere alguém pela contingéncia do acaso.

Para o autor, a promocao da justica como equidade é decorrente
de um desinteresse mutuo, onde o bem-estar da coletividade estd condi-
cionado a um sistema de cooperacao previamente acordado. As pessoas
optariam pela “igualdade na distribuicdo dos direitos e desigualdades para
realizar vantagens para todos.” (2008, p. 18). Essa engrenagem é possivel
pela ado¢ao de um sistema que ndo privilegia qualquer que seja o indivi-
duo e, consequentemente, também ndo ignora aquele que se encontre
em situacdao menos favoravel.

Rawls foi muito sagaz e preciso em Uma Teoria da Justi¢a. Ape-
sar de sua teoria da justica ser denominada, inclusive por ele mesmo, uma
teoria contratualista, ela é apenas parte da teoria racional. Conforme o es-
tudioso (2008, p. 21), “precisamos verificar quais principios seria racional
adotar, dada a situacdo contratual. Isso vincula a teoria da justica a teoria
da escolha racional”. Naturalmente, quando se sabe sob quais procedi-
mentos o problema deva ser resolvido e quais os aspectos que precisa-
mente exigem uma devida atencdo, a tendéncia é percorrer o problema
por uma decisao racional.

Porém, o autor sugere que uma relacdo de cooperagao social
cuja finalidade é a justica como equidade, através de concep¢des individu-
ais sobre a ideia de bem, n&o tenha influéncia sobre os principios adota-

dos. Isso ndo significa que os seres humanos ndo sejam criaturas providas
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de concep¢des do proprio bem. Pelo contrario, além de conservarem a
ideia de igualdade entre os homens, eles ainda estao capacitados a ter
senso de justica. Dessa maneira, na obra do tedrico encontra-se a seguinte
declaracdo (2008, p. 23): “todos tém os mesmos direitos no processo da
escolha dos principios, todos podem fazer propostas, apresentar razées
para sua aceitacdo.”

Para a promocao da justica social como equidade, as atribui¢bes
de direitos e deveres sdo reguladas de modo que se estabelecam benefi-
cios para todos, onde (primeiro) cada pessoa deve ter um direito igual em
um sistema similar de liberdades e, ainda, (segundo) cada pessoa esteja
vinculada a cargos e posicdes acessiveis a todos apesar do uso diferente
de responsabilidades (RAWLS, 2008, p. 73-74).

A ideia da promocao da justica social como equidade nao impde
restricoes aos tipos de desigualdades permitidas, porém ela “exige que a
situacdo de todos melhore.” (2008, p. 76). Assim, no sistema social idea-
lizado pelo estudioso, os seres humanos encontram-se em uma situagao
que nao lhes permite realizar uma determinada escolha pautada na expec-
tativa prévia de bem-estar, riqueza e renda na distribuicao de direitos e
deveres. Uma vez definida a norma da estrutura basica da disposicdo des-
ses direitos e deveres, a sua redefinicdo é, obrigatoriamente, impraticavel.

Entretanto, aidealizagao da promog¢ao da justica social para John
Rawls é afeta a uma concep¢do pautada na tradicdo liberal democratica.
Para ele, o ideal de cidaddos governando a si mesmos ¢é fruto da unido
do dever de civilidade com os grandes valores politicos legitimos (RAWLS,
2000, p. 265-267). A expectativa de bem-estar, riqueza, renda, responsabi-
lidade, por exemplo, implica a disposicdo de se fazer ajustes para conciliar
0s proprios pontos de vistas com os de outros.

A concepcao politica de justica de carater liberal, endossada pelo
estudioso, privilegia medidas que garantam a todos os meios adequados

para tornar efetivo o uso de suas liberdades e oportunidades basicas. Os
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valores politicos da justica social dispdem sobre a igualdade de oportuni-
dade, reciprocidade econdmica e liberdade politica e civil. A legitimidade
politica estd fundamentada em elementos constitucionais essenciais e a
justica basica, as quais devem repousar em verdades claras e acessiveis
aos cidadaos.

A promocao da justica social como equidade para Rawls tém ali-
cerces no compartilhamento do poder politico entre os cidadaos, através
de sua condicao de livres e iguais, caracteristicas de regimes politicos li-
vres. Assim, conforme assevera (2000, p. 276), ““cada um de nds deve ter
e deve estar preparado para explicar um critério acerca de que principio
e diretrizes pensamos que se pode razoavelmente esperar que os outros
cidaddos subscrevam junto conosco.”

Para a promogao da justica social como equidade, os elementos
constitucionais essenciais devem abarcar as necessidades minimas dos
cidadaos de modo a estabelecerem oportunidade equitativa a cidadaos
livres e iguais. O acordo estavel sobre os elementos constitucionais nao
parece considerar a realidade sobre as desigualdades, ou melhor, sobre
qual procedimento politico adotar na ocorréncia de elementos que deses-
tabilizam a congruéncia do principio da oportunidade equitativa.

Rawls admite que existem muitas formas de caracterizar valores
politicos. A pluralidade de doutrinas politicas deve gerar um equilibrio de
forma a estender ajustica. Para o autor (2000, p. 294), “viver politicamen-
te com os outros a luz de raz8es que € razodvel esperar que todos possam
aceitar”. Portanto, elementos constitucionais essenciais transcendem ao
status do mundo natural, relacionando-se a uma questao basica de justica,
ou seja, aquela vinculada ao poder de convencimento de uns cidaddos so-
bre outros pela adogao de determinada atitude, em atencao a uma certa
margem de seguranca.

O cumprimento do dever de civilidade esta condicionado ao res-

peito dos valores politicos adotados. Parece que possa, portanto, existir
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um conflito sério no principio da igualdade equitativa de oportunidades
e o dever de civilidade. E através do cumprimento do dever de civilidade,
por exemplo, precedido de escolha de valores politicos, a decisdo politica
possa ser enderecada a situacdes sociais nao tao inclusivas. Rawls alerta
que em uma sociedade em que os elementos constitucionais essenciais
nao sejam respeitados, os cidadaos nao se apoiam mutuamente.

Todavia, a situacdo inversa também é evidente: quanto maior
0 respeito aos elementos constitucionais essenciais exponencialmente
maior também serd o “clima no qual seus cidaddos adquirem um senso
de justica que os inclina a cumprir seu dever de civilidade, e sem gerar
fortes interesses em contrario.” (RAWLS, 2000, p. 303). Todas essas consi-
dera¢bes acabam, por fim, refletindo uma certa dificuldade em definir uma
concepgdo politica ideal de modo satisfatdrio. A observacao é plausivel
se se considerar, por exemplo que é em periodos ndo tdo favordveis haja
prevaléncia de uma visao mais inclusiva.

A coesao com o dever de civilidade reclama o equilibrio de valo-
res publicos considerados num caso especifico, com vistas a preservacao
do vinculo de amizade civica. Assim, conforme destaca Rawls (2000, p.
304-305), aquilo que “consideramos ser razoavel num caso especifico seja
um equilibrio que julgamos sinceramente que os demais também conside-
rem razoavel”. Isso implica, por exemplo, que a situacdo de um individuo
seja melhorada sem que a situacao de outros piorem.

Para a promogao da justica como equidade, a disposicao dos direitos
e deveres na estrutura basica € eficiente se forimpossivel alterar as normas para
redefinir o sistema de direitos e deveres. Ndo hd como alterar essa distribuicdo
para elevar as perspectivas de alguém sem reduzir as perspectivas de outro e
nem ha motivo para se preocupar com a distribuicdo (RAWLS, 2008, p. 84-85).

A ideia de que todos tenham oportunidades equitativas para al-
cangar renda, riqueza e posic¢des privilegiadas, no sistema liberal de liber-

dade natural, idealizada por Rawls, é o resultado de talentos e capacidades
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naturais. De acordo com o estudioso (2008, p. 88), “em todos os setores
da sociedade deve haver perspectiva iguais de cultura e realiza¢bes para
todos os que tém motivacao e talentos semelhantes. As expectativas dos
que tém as mesmas capacidades e aspira¢des ndo devem sofrer influéncia
da classe social a que pertencem”.

A influéncia do acaso natural e das contingéncias sociais exige a
revisitacao dos conceitos adotados por Rawls, no sentido de reposicionar
suas orienta¢des para o enfrentamento das oportunidades a aquisicao de
cultura e qualificacbes para melhores renda, riquezas e posi¢des sociais
e maiores responsabilidades. O desafio parece se enveredar na promo-
cao dos setores mais pobres da sociedade, onde a dinamica da vantagem
mutua nao parecer assim tao promissora e vantajosa quanto pareceria se
percorrida com uma critica que ndo considerasse tao somente a limitagao

ofertada pelo acaso natural de liberdade vilipendiada.

3 AESCOLHA PELA ACEITABILIDADE DE MARTHA C. NUSSBAUM E O
RECHACAMENTO DA VANTAGEM MUTUA DE JOHN RAWLS

A promocao da justica social como equidade ndo pode estar vin-
culada na vantagem mutua. A ideia de Rawls do escambo de beneficios
de uns para com outros nao considera seres humanos em total desvanta-
gem, cujas capacidades ndo justificam acordos mutuamente vantajosos.
Pontualmente definiu Nussbaum (2013, p. 108): “muitas vezes os acordos
que precisamos fazer para dar justica ndo poderdo ser justificaveis como
mutuamente vantajosos.”

A tradicdo do contrato social, corroborada na teoria de Rawls,
se socorre no resultado de talentos e capacidades naturais como alicerce
de oportunidades no alcance de posi¢des sociais mais privilegiadas. Essa
maxima também ¢é ratificada pelo ideal liberal: as atividades de uns sdo
compativeis com as dos demais, com o fundamento de colabora¢do com

a divisao de vantagens. Como bem preconiza o autor, a justica social reali-
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za-se pelas institui¢cOes sociais e ela mesma “tem certa prioridade por ser
a mais importante virtude das instituicdes” (2000, p. 07).

A despeito do estudioso enfatizar que em todos os setores da
sociedade deve haver perspectivas e realiza¢des iguais, na vida cotidiana,
essa maxima encontra-se relegada a uma ideia préxima a utopia. Em Uma
Teoria da Justica, o autor se rende a uma anadlise mais concreta sobre a as-
censdo social, afirmando que “na pratica é impossivel garantir oportunida-
des iguais de realizagao e cultura para os que tém aptidées semelhantes.
O fato de que a concepcdo liberal fracassa nesse ponto nos incentiva a
procurar outra interpretacdo.” (p. 2008, p. 89).

Se o tedrico considera que mesmo entre aqueles que se encon-
tram em idéntica situacdo de vantagem (ou até poderia se considerar aqui
também as mesmas situacdes de desvantagem) ndo lhes seriam garanti-
das oportunidades iguais, o que esperar de grupos de individuos que se
encontram em absoluta situacao de desvantagem social? Parece salutar
pontuar que em sua concepcao politica, o autor se agrega a uma ideia
de sistema unificado de cooperacdo social. Rawls engendra seu trabalho
sempre na perspectiva de ideias politicas fundamentais, talvez ndo neces-
sariamente realizaveis.

O pensador afirma, ainda, em sua obra Liberalismo Politico, que
“o0s objetivos dos principios que abarcam as desigualdades sociais econé-
micas € algo muito dificil de se verificar.” (2000, p. 279). Dai decorre que
sua escolha tenha se enveredado pelos principios que abarcam as liber-
dades fundamentais e ndo as desigualdades sociais. Nessa perspectiva, é
muito pouco provavel que grupos de individuos detentores de capacida-
des irremediavelmente instransponiveis, tenham sua condi¢do ameniza-
da ou transformada, quando essa mudanca esteja sujeita a temperancas
alheias as suas vontades.

Martha Nussbaum, porém, oferece um outro olhar frente a gru-

pos de individuos desprovidos de condi¢des sociais aptas ao escambo da
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vantagem mutua. A autora brinda seus leitores com a ideia da aceitabili-
dade das desgracas alheias como antidoto as préprias vulnerabilidades e
dependéncias. Segundo ela, é preciso estar disposto a enxergar o outro
como se fosse 0 observador e ndo o observado. Esse sentimento muito di-
ficilmente se manifesta se ndo se fizer o exercicio de ocupa¢do do espaco
alheio: somente no espaco ocupado pelo outro que podem ser verificadas
quais as suas reais potencialidades e necessidades e seus limitadores.

Os cidaddos precisam ser motivados a respeitar uma perspectiva
mais ampla do que aquelas pautadas nas circunstancias que o presente
Ilhes impGem e exigem. Em diferentes doutrinas e em diferentes condi-
¢Oes, o ideal social a ser alcangado transmuta-se radicalmente. Por isso, é
imprescindivel aceitar o outro irremediavelmente como o0 é, sempre levan-
do em consideracao uma visao mais inclusiva.

Em uma mesma sociedade, existem poderes e recursos que sao
muito desiguais. O que esperar, portanto, de grupos de homens de dife-
rentes nagdes? As chances de possuirem niveis de capacidades dispares
sao gigantescas. Uma sociedade justa deve garantir, ao menos em algum
nivel minimo, capacidades para todos. Neste sentido, faz-se urgente o
abandono da ideia da vantagem mutua em que os ganhos sdo reciprocos.

A promocgao do autointeresse nao é compativel com a justica so-
cial como equidade. A compaixdo é parte do bem do prdprio grupo so-
cial, o que conduz despretensiosamente a satisfacdo de direitos. Existe,
portanto, uma relagao de dependéncia entre os homens que estimula a
aceitacao de um grupo pelo outro.

A protecdo e a promogao da justica social como equidade pos-
suem como requisito basilar a aceitabilidade. Assim, as desigualdades de
poderes e de recursos engendram alternativas de cooperacao social e,
consequentemente, de desenvolvimento pessoal. Sociedades que conde-

nam pessoas pelos esteredtipos tendem a nao realizar a justica social.
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E preciso urgentemente extirpar a invisibilidade de determina-
dos grupos sociais. E preciso humanizar a formacdo de objetivos que vi-
sem o resgate da promogao da justica social como equidade e é preciso,
também, ter sensibilidade para detectar dreas de mal estar social. Sem
esse imprescindivel percurso, a promocao da justica se reserva a um plano
pouco concreto, regida por influéncias das relacdes humanas de interes-
ses muitas vezes escusos e nem sempre tdo fraternais.

Nussbaum surpreende seus leitores ao afirmar que uma socieda-
de democratica e justa é aquela que promove a justica social através da
aceitabilidade dos mais diversos grupos de individuos e suas préprias e
diversas maneiras de expressdo. A esperanca é que a sua audaciosa (mas
realizével!) proposta de reconstrucdo da justica social global proteja aque-
les que ha tanto tempo ndo lhe fora oportunizada a participacdo no espa-

¢O publico como agentes ativos das decisdes sobre o que lhes era devido.

5 CONCLUSAO

A justica realiza-se na satisfacdo das capacidades de seus cida-
daos, ao menos em algum nivel minimo apropriado. A promocao da jus-
tica social como equidade encontra um rico espaco de realizacdo na ideia
de aceitabilidade proposta por Martha Nussbaum. Tanto € verdade que o
estimulo a protecao do pluralismo e a qualidade de vida das pessoas tem
como consequéncia a satisfacdo dos direitos pela via da promocdo da jus-
tica social como equidade.

O combate as agressdes sociais encontra na ideia da sociabilida-
de um campo fértil para cooperac¢do social: os homens ndo podem viver
sem fins compartilhados e sem uma vida em sociedade. Essa dindmica pri-
vilegia a ideia de aceitar o outro como ele é, valorizar o que pensa e o que
Ihe interessa. Neste sentido, é preciso superar o principio da igualdade

equitativa de oportunidades apregoado por John Rawls.
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Parece salutar que o dever de civilidade seja mais adequado para
a protecao e promogao da justica social como equidade do que o principio
da igualdade equitativa de oportunidades. Se as pessoas conhecem seu
lugar na sociedade, desenvolvem as suas capacidades, ao menos em um
nivel minimo, entdao essas mesmas pessoas ndo serao alvo da contingéncia
do acaso. Neste sentido, o senso de justica se alimenta através do cumpri-
mento do dever de civilidade, sem gerar fortes interesses em contrdrio.

A ideia da aceitabilidade desenvolvida por Martha C. Nussbaum
oferece uma concep¢do de promocdo de justica social como equidade
através da satisfacdo de direitos regulados de tal forma a fornecerem be-
neficios para todos. Essa premissa, porém, ndo exclui a maxima rawlsia-
na de que as instituicdes sociais sao responsaveis pela justica social. Pelo
contrdrio: a aceitabilidade deve ser um antidoto a ser adotado dentro do
proprio espaco social visando o combate da pratica de privilégios de uns

em detrimento de outros preteridos pela falta de um status social pujante.
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A PERSPECTIVA COSMOPOLITA DO ENFOQUE DAS
CAPACIDADES DE MARTHA NUSSBAUM NA TITULARIZAGCAO
DE DIREITO SOCIAIS

Cristiane Brum dos Santos”
1INTRODUCAO

As complexas e massivas transmuta¢des econdmicas e tecno-
Iégicas experimentadas pela comunidade internacional repercutem de
maneira ostensiva na concep¢ao tradicional de soberania. Vetores como
a globalizagao e a hiperconectividade transcendem as fronteiras geografi-
cas, ingerindo sobre o sistema juridico interno dos paises.

O modelo tradicional de Estado, fundado na coexisténcia de
povo, territdrio e soberania, mostra-se desalinhado as novas dinamicas
vivenciadas pela comunidade internacional. As rela¢des sociais, economi-
cas e culturais no processo de internacionaliza¢do dessas novas dinamicas
parecem levar ao entendimento de que as pessoas nao pertencer a lugar
nenhum, ou melhor, a todos os lugares.

Dentre os novos paradigmas, desvela-se o deslocamento das
pessoas entre os paises, motivado por conflitos armados, hipossuficiéncia
financeira ou fatores ambientais. A luz do primado da dignidade da pessoa
humana, as pretensdes desses cidaddos requerem um reexame da relagao
entre estrangeiros e os Estados receptores.

Nessa perspectiva, ganha relevo a problematica concernente a titu-
larizagdo de direitos sociais. Presumindo-se a vulnerabilidade social do estran-
geiro e a necessidade de prestag¢des juridicas sociais para preservar sua dig-
nidade, seriam os direitos sociais oponiveis apenas pelos cidad3dos nacionais?

A concepgao filoséfica desenvolvida por Martha Nussbaum revi-

sa o contratualismo rawlsiano, ao identificar o problema da injustica glo-
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bal, defendendo que as dez capacidades centrais do enfoque das capaci-
dades devem ser estendidas a todos as pessoas do mundo, em um viés
cosmopolita kantiano. Aventa-se, assim, a possibilidade de o enfoque das
capacidades justificar a titularizacdo de direitos sociais.

Posto isto, este trabalho tratou da verificacdo da hipdtese
apresentada, abordando, inicialmente, a concepcao juridica de direitos
humanos e direitos sociais, para, em seguida, apresentar o enfoque das
capacidades e, ao final, analisar a aplicabilidade do referido enfoque na
justificacdo da titularizacdo dos direitos sociais, para os cidaddaos do mun-
do, numa perspectiva cosmopolita kantiana.

A metodologia adotada para a possibilitacao desse trabalho con-
cerne ao método dedutivo, mediante pesquisa de natureza qualitativa e

de carater exploratdrio.

2 O PROCESSO DE AFIRMAGCAO DOS DIREITOS HUMANOS E O
AMBITO JURIDICO DE PROTECAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A temdtica concernente a direitos que compdem o patrimoénio
juridico do homem ndo se mostra contemporanea. Na leitura de Compa-
rato (2003, p. 8), é em Atenas, o berco da democracia, que tem inicio as
primeiras construcdes filoséficas em tema de direitos humanos.

Numa dimensdo mais recente, a gravidade dos crimes humani-
tarios cometidos em nome de ideologias que fundamentaram a Segunda
Guerra Mundial reacendeu a problematica. Desse ponto surgiu a necessi-
dade de revistar as concepc¢des de direitos do homem, partindo para uma
concepg¢ao mais universalista, fundada na dignidade da pessoa humana.

Na lic3o de Piovesan (2013, p. 88), as agruras cometidas em nome
das ideologias nazista e fascista no curso da Segunda Guerra Mundial reper-

cutiram no processo de afirmagao da dignidade da pessoa humana e dos di-
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reitos fundamentais, pela necessidade identificada de reaproximar a ética do
direito, em um movimento que albergou a concep¢ao cosmopolita kantiana.

[sso porque se estabeleceu uma crise no positivismo juridico,
permissivo as viola¢bes pela previsao no ordenamento juridico. O positi-
vismo estabelece uma estreita relacdo entre os direitos e a previsao no
ordenamento juridico, no sentido de que a prépria existéncia do preceito
depende de sua positivacdo. Na esteira de Mello (2005, p. 111), a concep-
¢do positiva dos direitos afasta as teses ontoldgicas ou metafisicas que
firmam o jusnaturalismo.

Parte-se, entdo, a revistar o cosmopolitismo kantiano, a partir da
concepc¢ao de uma universalizagao dos direitos humanos. Modelo para-
digmatico dessa pretensdo concerne a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 1948.
Constituido de 30 artigos, o documento firmado pelos paises-membros da
Organizacao das Nag¢des Unidas, a excecdao da Unido Soviética, Ucrania,
Russia Branca, Tchecoslovéquia, Poldnia, lugosldvia, Arabia Saudita e Afri-
ca do Sul, tinha por finalidade firmar o tema de direitos humanos a partir
do seu reconhecimento universal (COMPARATO, 2003, p. 222-224).

Direitos humanos, conforme Sarlet (2015, p. 29), compreendem
aqueles direitos reconhecidos e positivados em documentos internacio-
nais, outorgados a todas as pessoas, independentemente do tempo e do
povo a que pertencem. Direitos fundamentais, por outro lado, dizem res-
peito aqueles positivados no ordenamento constitucional interno de cada
Estado. Oportuno, registrar, que nao existe na doutrina um conceito do
que é um direito humano e do que é um direito fundamental.

De outro norte, a concepcao da existéncia de direitos sociais ad-
vém de uma divisdo majoritariamente aceita dos direitos fundamentais. En-
tende-se que os direitos se realizariam a partir de geracdes ou dimensoes,
sendo a primeira delas de direitos civis, caracterizados por liberdades, com-

peténcias, e a segunda de direitos sociais, caracterizados por presta¢oes.
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Convém o registro, como destacado, que parte da doutrina
diverge da uma divisibilidade dos direitos em dimensdes ou geracdes. Na
licdo de Piovesan (2013, p. 91), o ordenamento constitucional interno pre-
conizou uma indivisibilidade e interdependéncia entre os direitos funda-
mentais, sendo contestavel, portanto, a fragmentacdo entre direitos de
liberdade e direitos de igualdade.

E, ainda, digno de nota o pensamento de Bobbio (1994, p. 21),
para quem ha uma relac¢ao de proporcionalidade narealizacao dos direitos
sociais (“poderes”) e dos direitos individuais (“liberdades”). Defende que
a materializacao de poderes condiciona as liberdades a um prejuizo, em
proporcionalidade inversa, em que quanto mais poderes, tanto menos li-
berdades, e vice-versa.

Na renomada obra Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy
(2015, p. 195-196) classificar as posicdes como direitos a algo, liberdades
e competéncias, partindo do principio do direito subjetivo enquanto um
supraconceito para posi¢des juridicas distintas entre si e da classificacdo pro-
posta por Jeremy Bentham. Aborda o direito subjetivo a algo, em que hd uma
relagdo triddica entre o titular do direito, o portador e o objeto da acao, que se
trata sempre de uma acao do destinatario, seja esta positiva, seja esta negati-
va. Assim, na licdo do jurfildsofo alemdo, a partir do objeto do direito pode-se
categorizar os direitos fundamentais em direitos fundamentais a a¢bes nega-
tivas e direitos fundamentais a a¢6es positivas em face do Estado.

Na esteira da teoria, os direitos a acdes negativas, ou direitos de
defesa, podem ser classificados em “direitos ao ndo-embaraco de a¢des”,
“direitos a ndo-afetacdo de caracteristicas e situaces” e “direitos a ndo-e-
liminacdo de posicdes juridicas”. Quanto ao primeiro grupo, de direitos ao
ndo-embaracgo de a¢bes, compreende os direitos a que o Estado ndo dificulte
ou impeca agbes dos titulares do direito. J3 o segundo grupo, de direitos a
ndo-afetacdo de caracteristicas e situages, alberga direitos a ndo alteracao

de carateristicas e situa¢Oes do titular do direito. Por fim, quanto ao terceiro
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grupo, de direitos a ndo-eliminagdo de posicées juridicas, compreende direi-
tos a que o Estado nao elimine posicdes juridicas do titular do direito.

Noutro vértice, os direitos a acdes estatais positivas, na teoria
alexyana, compreendem acdes positivas faticas (ou direitos a prestacdes
em sentido estrito) e a¢des positivas normativas (direitos a prestacdes em
sentido amplo, direitos a que o Estado crie normas).

Vé-se, pois, o distinto carater de igualdade material impresso no
cerne dos direitos sociais, como elementos possibilitadores da justica so-
cial. As prestacdes juridicas sociais materializam os ideais do Welfare State,

possibilitando aos cidaddos o alcance de sua dignidade.

3A CONCEPQAO FILOSOFICA DE ENFOQUE DAS CAPACIDADES,
SEGUNDO MARTHA NUSSBAUM

A distinta obra “Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade,
pertencimento a espécie” foi desenvolvida pela filésofa Martha Nussbaum
a partir de umareleitura do contrato social rawlsiano. O enfoque das capa-
cidades desdobra-se sobre trés problemas identificados pela autora que
foram desconsiderados por John Rawls em sua “Teoria da Justica” e nota-
damente sobre a ideia de vantagem mdutua.

Interessa notar que a concepc¢ao filoséfica de garantias humanas
centrais de Nussbaum (2013) aproxima-se da teorizacdo econémica for-

mulada por Amartya Sen. Nas palavras da autora:

[...] @ melhor abordagem dessa ideia de um minimo social
basico é fornecida por uma explicacdo que se concentre nas
capacidades humanas, isto €, no que as pessoas sdo de fato
capazes de fazer e ser, instruidas, de certa forma, pela ideia
intuitiva de uma vida apropriada a dignidade do ser humano.
Identifico uma lista de capacidades humanas centrais e argu-
mento que todas elas estdo implicitas na ideia de uma vida
apropriada a dignidade humana. (NUSSBAUM, 2013, p. 84,
grifo da autora).
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As dez capacidades centrais elencadas pela autora pautam-se
nos trés problemas centrais ndo abordados por Rawls, deficiéncia, nacio-
nalidade e pertencimento a espécie, a fim de possibilitar uma sociedade
justa e uma vida digna. Integram a lista de capacidades a vida (1), a satide
fisica (2), a integridade fisica (3), os sentidos, a imaginacdo e o pensamen-
to (4), as emocdes (5), arazao pratica (6), a afiliacdo (7), as outras espécies
(8), o lazer (9) e o controle sobre o préprio ambiente (10), politico (10.a) e
material (10.b).

Em importante assertiva, a autora destaca que “[...]. O enfoque
das capacidades €, na minha visao, uma espécie de abordagem dos direi-
tos humanos, e os direitos humanos tém sido associados de modo similar
a ideia de dignidade humana.” (NUSSBAUM, 2013, p. 95). Vé-se, portanto,
o condao universalista das capacidades, orientadas para todas as pessoas
de todas as no¢des, fundamentada no respeito mutuo, na reciprocidade e
no autorrespeito.

A vantagem miutua do contrato social, na visdo de Nussbaum
(2013), esta equivocada, pois € inconcebivel que a cooperacdo social se
realiza apenas buscando beneficios muituos. Defende a necessidade de
voltarmos os olhos a benevoléncia, o altruismo e a fidelidade a justica.

Detendo-se sobre a perspectiva da nacionalidade, Nussbaum
(2013) afirma que “em um mundo cada vez mais interdependente, preci-
samos considerar as questdes de justica levantadas pelas desigualdades
entre as nagdes ricas e pobres, que afetam as chances de vida de seus cida-
ddos” (p.23). E possivel inferir da assertiva que a filésofa concebe um ideal
de justica social que se assenta na universalidade dos direitos humanos.

No enfoque das capacidades, as relagdes internacionais ndo po-
dem estar centradas exclusivamente no estabelecimento de vantagens
mutuas, pois a justica global requer a concepgdao de que determinados

direitos e capacidades sdao centrais para a dignidade de todas as pessoas.
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Para possibilitar a justica global, a autora relaciona dez principios
para uma estrutura global (NUSSBAUM, 2013, p. 288-298), em relacdo as
quais é cabivel destacar o principio 6, que preconiza “Deveriamos cultivar
uma esfera publica global ténue, descentralizada, mas ainda assim contun-
dente”. E a maxima cosmopolita destacada no trabalho da autora, de di-
reito humanos universais.

Deve se ter em mente que a concepgao universalista de Nuss-
baum (2013) ndo fundamenta a necessidade de um Estado mundial. Em
verdade, a autorarejeita essa concep¢ao, por colocar emrisco o pluralismo
dos povos. O enfoque das capacidades, portanto, estabelece um minimo
de direitos humanos necessarios a justica global, que coexiste nas diversas
culturas e ordenamentos juridicos existentes.

Por fim, é imperioso destacar a licio de Nussbaum (2013, p. 350-
351), para quem a concepc¢ao de direitos humanos ndo deve ser dissociada
do enfoque das capacidades, pois s&o muito préximos. Isso porque o en-
foque das capacidades alberga tanto as liberdades politicas e civis quanto
os direitos econémicos e sociais. Em verdade, a autora destaca a impor-
tancia de sua teoria na prépria afirmacao dos direitos, pois enquanto estes
estdo eivados de dissenso semantico, aqueles fornecem respostas claras,
possibilitando, a partir das dez capacidades centrais um minimo em ter-

mos de justica social.

4 ENFOQUE DAS CAPACIDADES NA JUSTIFICA(;AO DO DIREITOS
SOCIAIS PARA OS CIDADAOS DO MUNDO

A soberania e a nacionalidade desvelam-se representativos en-
traves na titularizacao de direitos sociais. Isso porque nao ha qualquer
obrigatoriedade ou dever juridico do Estado em promover prestacdes ju-
ridicas sociais a cidaddos estrangeiros que demandem uma intervencao

estatal na protecdo de sua dignidade.
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A pretensdo de desvencilhar-se da guerra, da crise econémica ou
de catastrofe ambiental de seu Estado de origem impulsiona o cidaddo a
buscar em um novo Estado a realiza¢ao de sua dignidade enquanto pessoa
humana. No entanto, o Direito tradicional carece de mecanismos para um
tratamento juridico da situagao de vulnerabilidade delineada.

As novas dinamicas internacionais, estabelecidas pela globa-
lizacdo econdmica e pela hiperconectividade, impde um olhar sobre a
necessidade de conferir e/ou preservar a igualdade material do migrante,
enquanto pessoa, cidadao do mundo. O viés universalista dos direitos hu-
manos impede a rejeicdo dessas demandas sociais pelo simples fato de
inexisténcia de nacionalidade e sobreposicao da soberania estatal.

A respeito da titularidade, convém a distin¢gao desenvolvida por
Sarlet (2015, p. 215) entre titulares e destinatarios de direitos fundamen-
tais, que s@o comumente confundidos. Assevera que o titular de um di-
reito corresponde ao sujeito ativo da relagao, cuja patriménio juridico o
direito integra, enquanto que o destinatdrio como sujeito passivo da rela-
¢ao juridico-objetiva compreende a quem ou ao que se opde esse direito.

O autor ainda leciona que o principio da universalidade abrange
o direito de todas as pessoas de figurarem como titulares de direitos e
deveres fundamentais, o que ndo significa, necessariamente, que a todos
estariam garantidos todos os direitos fundamentais. Nesse sentido, traz o
caso constitucional patrio, que distinguiu os brasileiros dos estrangeiros e
os estrangeiros residentes dos ndo residentes (SARLET, 2015, p. 217).

Pois bem, na filosofia do Direito, o cosmopolitismo se desvela um
mecanismo para o tratamento dessas novas dinamicas. Em lugar de su-
gerir uma proposicao de “Estado Mundial”’, de rompimento das barreiras
geograficas, o direito cosmopolita firma a concep¢do de pertencimento
do cidadao a uma sociedade global, em atencdo aos postulados kantianos

de hospitalidade e da propriedade comum do planeta:
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Ora, como se avangou tanto no estabelecimento de uma co-
munidade (mais ou menos estreita) entre os povos da Terra
que a violagdo do direito num lugar da Terra se sente em to-
dos os outros, a ideia de um direito cosmopolita ndo é ne-
nhuma representacdo fantastica e extravagante do direito,
mas um complemento necessario de cédigo ndo escrito, tan-
to do direito publico como do direito das gentes, num direito
publico da humanidade em geral e, assim, um complemento
da paz perpétua, em cuja continua aproximagao é possivel
encontrar-se s6 sob esta condi¢do. (KANT, 2002, p. 140).

Em uma releitura histdrica, Barreto (2010, p. 269) afirma que o
termo cosmopolitismo remonta a Grécia Antiga, quando “cosmdpolis” era
a expressao utilizada para representar a universalizagao dos direitos dos
homens, transmutando-se para designar um universalismo politico no sé-
culo XVIII e, em finalmente, “cidadaos do mundo”, na filosofia do direito
contemporanea.

Interessa notar a concepcao de Delahunty (2012, p. 91), para
quem o renascimento contemporaneo de pensamento cosmopolita emer-
ge e estd entrelacada com as grandes tendéncias culturais que ocorrem
sob o titulo de “pds-modernismo”, especialmente a globalizagao.

Barreto (2010, p. 268-269) recorda que a concepcdo de cidadania
cosmopolita ndo estd enraizada na soberania estatal nacional e tem inicio
no processo econdmico de globalizacdo, que passa a construir a ordem
juridica cosmopolita quando se irradia para além da economia, inferindo
nos niveis cultural, social e politico.

Para Farias (2011, p. 45-46) o projeto cosmopolita estd assenta-
do na revisao da soberania estatal, em que os paradigmas econémicos e
sociais globais requerem o estabelecimento de valores e instancias inter-
nacionais. O que ndo significa a destituicdo dos Estados, a se adequarem
ao modelo global, mas representa um novo modelo de cidadania, de cida-

daos do mundo.
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Em Kant (2002, p. 132-136), 0 cosmopolitismo assenta-se uma fe-
deracao de estados republicanos livres em que os direitos dos estrangei-
ros estariam limitados a um direito de visita, baseado no direito de hdspe-
de e no direito a propriedade comum da terra, ndo se podendo conceber

que poderiam advir direitos sociais dessa relacao:

N&o existe nenhum direito de hdspede sobre o qual se possa
basear esta pretensdo (para isso seria preciso um contrato
especialmente generoso para dele fazer um hdspede por
certo tempo), mas um direito de visita, que assiste todos
os homens para se apresentar a sociedade, em virtude do
direito da propriedade comum da superficie da Terra, so-
bre a qual, enquanto superficie esférica, os homens ndo
podem estender-se até ao infinito, mas devem finalmente
suportar-se um aos outros, pois originalmente ninguém tem
mais direito do que outro a estar num determinado lugar da
Terra. [...] mas o direito de hospitalidade, isto é a faculdade
dos estrangeiros recém-chegados ndo se estende além das
condi¢bes de possibilidade para intentar um trafico com os
antigos habitantes. [...] (KANT, 2002, p. 137, grifo do autor).

A esse respeito, € digno de nota o registro de Nour (2003, p. 22-
23), para quem o terceiro artigo definitivo da paz perpétua kantiana é uma
resposta a massiva e destrutiva colonizagao europeia, que se apropriou
indevidamente de territdrios de outros continentes, em uma atitude nao
hospitaleira e que fere os preceitos cosmopolitas.

A autora sintetiza o pensamento kantiano, para quem é neces-
sario que a humanidade supere estado de natureza, onde ndao ha direito,
tanto na relac¢ao entre os individuos, quanto entre os Estados e também
entre os Estados e os individuos (NOUR, 2003, p. 11-13). Nesse sentido, o
direito publico estaria assentado em trés dimensdes: o direito do Estado
(“ius civitis”), regendo as relacdes entre os nacionais, o direito das gentes
(“ius gentium” ou direito internacional), regendo as relacGes entre os Es-
tados, e o direito cosmopolita (“jus cosmopoliticum”), regendo as relagdes

entre os Estados e os cidadaos do mundo.
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Vale destacar a licdo de Barreto (2010, p. 269), para quem o cos-
mopolitismo ndo representa um unico Estado, um Unico povo, mas, em
verdade, a salvaguarda do pluralismo e a consequente convivéncia entre

os Estados:

O primeiro mito que se deve enfrentar no que se refere ao
processo de globaliza¢do reside no fato de que esse proces-
so aponta, ndo para a formagdo de uma aldeia global, mas
para a convivéncia de uma sociedade mundial em trés di-
mensdes: a “comunidade armada”, visivel nas guerras e no
desenvolvimento da industria armamentista. Inclui-se nesta
comunidade o crime organizado; essa comunidade convive
com “comunidades de cooperagdo”, que perpassam todos
os estados nacionais e que se evidenciam na comunicacao,
no turismo, no mercado de trabalho, nas ciéncias, nas artes e
na cultura; a comunidade do direito, que se expressa naideia
dos direitos humanos.

Nesse ultimo tipo de comunidade é que se expressam duas
tendéncias socioculturais, alimentadas pelo processo de glo-
balizacdo e que se explicitam no fenémeno do imperativo
universal do direito e no imperativo mundial da democracia.
Culturas e nagdes, as mais diferenciadas, seja por valores,
seja por regimes politicos, prestam o culto aos ideais da de-
mocracia e ao papel do estado de direito. Constata-se, as-
sim, como no seio do processo de globalizagdo ocorre uma
tensdo entre os valores da democracia e os interesses eco-
némicos e financeiros, fonte e parametro de referéncia do
sistema politico e social. (KANT, 2002, p. 269).

Em Rawls (2001, p. 50), por outro lado, fica destaca aimportancia
das fronteiras, como algo que deve existir, ao argumento de que, inexis-
tindo um Estado global, os limites territoriais tém a funcao de proteger o
territério, que pertence ao povo. Nesse liame, defende o direito dos povos
de limitar a imigragao.

Com base nessa linha argumentativa, extrai-se a relagao umbili-
cal estabelecida entre o cosmopolitismo e o0 enfoque das capacidades de

Martha Nussbaum. A percepc¢do da filésofa quanto a universaliza¢ao de di-
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reitos humanos minimos se aproxima do direito cosmopolita, pela quebra
de paradigmas nacionalistas e de soberania.

Ressalta-se que tanto no cosmopolitismo quanto no enfoque
das capacidades ndo ha a defesa de um Estado Unico e o rompimento
das fronteiras fisicas. O direito cosmopolita ndo pressupde a tentativa de
estabelecimento de uma comunidade dnica internacional. Diversamente,
preconiza uma moralizagao universal.

Na esteira de Kant, Nussbaum (2013, p. 385-386, 392-393) rejeita
a possibilidade de um Estado mundial, em atencdo a evidente qualidade
tiranica de que este seria dotado, pela pluralidade cultural e de linguagem
que caracteriza e diferencia os povos. A filésofa defende a necessidade
de resguardar a soberania dos Estados, sustentando que, em verdade, de-
terminados direitos deveriam compor o ordenamento constitucional de
todas as nagdes.

A ideia do Estado, de justica global, de minimo existencial e de
cosmopolitismo estd assentada na seguinte afirmacdo da filésofa: “[...] o
nosso mundo ndo é decente e minimamente justo, a nao ser que tenha-
mos assegurado as dez capacidades da lista, até certo nivel minimo, a to-
das as pessoas do mundo” (NUSSBAUM, 2013, p. 347).

O direito cosmopolita, como terceira dimensao do direito publi-
co, mostra-se plausivel na justificacdo da titularizacdo dos direitos funda-
mentais sociais. Somado ao enfoque das capacidades, o ideal de um direi-
to para os cidaddos do planeta parece fundamentar a tutela dos direitos

fundamentais sociais do estrangeiro pelo Estado-receptor.

5 CONCLUSOES

O deslocamento de pessoas, a despeito de suas motivacdes, requer
do sistemajuridico internacional novos instrumentos a reger as relagdes entre

os cidadaos e entre os cidadaos estrangeiros e os Estados. Isso porque as con-
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cepcdes tradicionais de soberania e nacionalidade podem obstar a realizagao
da justica social e protecao da dignidade da pessoa humana.

Nesse aspecto, a filosofia do Direito vem contribuir com perspec-
tivas nem t3o novas para a solu¢ao dos problemas dos direitos humanos.
O cosmopolitismo kantiano concebe a figura de cidaddo do mundo e pro-
poe-se a regular as relagdes entre esses cidadaos e os Estados.

Tal perspectiva universalista é observada no enfoque das capaci-
dades desenvolvido por Martha Nussbaum. Essa teoria identifica trés pro-
blemas graves nao abordados na teoria rawlsiana e entende necessario,
no que toca a um deles, assegurar a todas as pessoas, a despeito de sua
nacionalidade, as dez capacidades formuladas, a fim de firmar a extirpar as
injusticas sociais existentes em parte significativa dos Estados.

A concepcao filoséfica de Nussbaum, a partir do viés do cosmo-
politismo kantiano, parece aplicavel a justificacdo da titularizacdo dos di-
reitos sociais. Isso porque ndo se mostra razodvel afastar a dignidade do
estrangeiro migrante e as prestagdes juridicas sociais necessarias a sua
igualdade material com base em nas concep¢des classicas da soberania e

da nacionalidade.
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO
DOS DIREITOS HUMANOS

Andressa de Freitas Dalmolin Macagnan®

Resumo: Busca-se trazer alguns enlaces existentes entre os direitos hu-
manos/fundamentais e a dignidade da pessoa humana, tendo como pre-
missa 0 questionamento sobre a posicao destes em relacao aqueles, ja
que desde a ascensdo dos direitos humanos fundamentais em um nivel
mundial, tem-se nos mais importantes documentos internacionais sobre
o tema e debates juridicos hodiernos que a dignidade da pessoa humana
€ 0 mais importante vetor propulsando a busca da realiza¢ao dos direitos
em comento. A partir de uma ideia langada por Jeremy Waldron, passa-se
a questionar a verdadeira posicao da dignidade da pessoa humana nos di-
reitos humanos/fundamentais. Para tanto, se faz necessaria analise dos
conceitos de direito humanos fundamentais, bem como, do prdprio sig-
nificado de dignidade da pessoa humana, que até os dias hodiernos nao
possui consenso. A proposta ndo é colocar em descrédito a dignidade da
pessoa humana, mas trazer outros valores ou principios como fundamen-
to de alguns dos direitos humanos, colocando aquele em outra posicao,
talvez até mesmo como objetivo dos direitos humanos.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Fundamento. Direitos Hu-

manos Fundamentais.
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Abstract: Seeks to bring some existing links between human fundamental
rights and human dignity, taking os its premise the question about their po-
sition in relation to those, since from the rise of fundamental human rights
on a global level, we have the most important international documents on
the subject and modern-day legal debates that human dignity is the most im-
portant vector propelling the pursuit of the rights under discussion. From an
idea launched by Jeremy Waldron, is going to question the true position of
the dignity of the human person in the human rights and fundamental rights.
Therefore, it is necessary analysis of fundamental human rights concepts, as
well as the very meaning of human dignity, that even the modern-day day
does not have consensus. The proposal is not put into disrepute the dignity
of the human person, but bring other values or principles as the foundation
of some of the human rights by putting him in another position, perhaps
even the objective of human rights.

Keywords: Human Dignity - Basis - Fundamental Human Rights.

1INTRODUCAO

Esse artigo propde tratar alguns enlaces existentes entre os direitos
humanos/fundamentais e a dignidade da pessoa humana, tendo como pre-
missa 0 questionamento sobre a posicao destes em relacao aqueles, ja que
desde a ascensao dos direitos humanos fundamentais em um nivel mundial,
tem-se nos mais importantes documentos internacionais sobre o tema e de-
bates juridicos hodiernos que a dignidade da pessoa humana é o mais impor-
tante vetor propulsando a busca da realizacao dos direitos em comento.

O que se observa, principalmente no que concerne ao campo
doutrinario, é que a dignidade da pessoa humana assumiu o papel de nu-
cleo oufundamento dos direitos humanos fundamentais, contudo, Jeremy
Waldron, filésofo politico e tedrico do direito, professor nas Universidades
de Oxford e Nova York, questiona em seu artigo denominado “Is dignity

the foundation of human rights?”” estar a dignidade da pessoa humana em um
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papel diferente deste, ndo menos importante, mas diversos, como por exem-
plo, atuando como objetivo final de alguns direitos humanos/fundamentais.

A partir desta ideia lancada por Waldron (PERRONE; GIACOMU-
ZZ1, 2015), passa-se a questionar a verdadeira posicdo da dignidade da
pessoa humana nos direitos humanos/fundamentais, sem a pretensdo
de esgotar o tema, mas apenas tracar alguns apontamentos a fim de dar
continuidade a um debate anteriormente levantado. Para tanto, primeira-
mente traz-se o conceito de ambas as tematicas, inicialmente o de direitos
humanos fundamentais, e posteriormente o de dignidade da pessoa hu-
mana, para em um segundo momento, analisar os principais documentos
internacionais relacionando-os com o debate em tela e, por fim, passa-se
a conclusdo do trabalho.

Ainda, esclarece-se que a teoria adotada na redacao do artigo foi
a teoria universalista dos direitos humanos, que nao necessariamente re-
presenta a opinido da autora, mas que de alguma forma, foi a op¢ao mais
didatica encontrada por esta para alcangar seus propdsitos, langar uma

discussao acerca da fundamentacao dos direitos humanos.

2 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para uma melhor compreensdo entre as terminologias “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”, faz-se necessario passar pelo con-
ceito de direitos do homem ou direitos naturais.

Para explicar o que seria o direito natural, Celso Lafer (1998) cita
Aristdteles, estabelecendo uma distin¢do dicotémica entre lei particular e lei
comum, sendo a primeira aquela que cada povo da a si mesmo, podendo as
normas dessa lei particular serrem escritas ou ndo escritas, ao passo que a
segunda, a lei comum, seria aquela conforme a natureza, existindo algo que
todos adivinhamos sobre o que por natureza seria justo ou injusto.

Aquilo que todos adivinhamos ser justo, condiz, portanto, aos di-

reitos do homem, aptos a protecao global em todos os tempos, todas as
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culturas, independente de raca, credo, cor, religiao, etnia, sexo, religiao,
cidadania e, pelo fato de ndo dependerem do reconhecimento formal dos
poderes publicos, sdo considerados naturais ou acima e antes da lei'.

Ja os direitos humanos sao exatamente os direitos do homem,
mas positivados numa drbita internacional. S3o esses direitos naturais, da
esséncia do préprio homem, inerentes, intrinsecos, mas normatizados,
positivados, em documentos internacionais, como declaracdes, tratados
e convencoes.

Por sua vez, os direitos fundamentais, conforme Canotilho
(2002), sdo aqueles positivados numa ordem juridica interna dos Estados.
Portanto, os direitos em comento sao aqueles reconhecidos pela ordem
constitucional de determinado pais, perfazendo deste modo, o rol de di-
reitos previstos na Constitui¢ao.

Em suma, pode-se dizer que os direitos humanos sao os direitos
do homem positivados numa drbita internacional e os direitos fundamen-
tais, esses mesmos direitos, positivados num ordenamento doméstico,
pertencente a cada Estado.

No que pertine a amplitude dos direitos, tem-se que os direitos
humanos sdo mais amplos que os direitos fundamentais, eis que estes Ul-
timos nao possuem um campo de aplicagao tao extenso quanto aqueles,
ainda mais quando considera que nem todos os direitos fundamentais
previstos nas constituicdes internas sao exercitaveis por todos, indistinta-
mente (MAZZUOLI, 2015).

Diferentemente, os direitos humanos podem ser reivindicados

por todos os cidaddos do planeta, bastando ocorrer a violagao de um di-

' Os defensores das teses do universalismo metafisico dos direitos humanos fundamentais sustentam
que os individuos possuem direitos inerentes que lhes acompanham desde o nascimento e que ndo
sdo produzidos pelas ordens juridicas, nacional ou internacional, razdo pela qual devem ser observa-
dos, independentemente do local, cultura ou época em que estejam inseridos. Nesse sentido, vé-se
que a Declaragdo da Organizagdo dos Estados Americanos, de 1948, foi a institui¢do pioneira a adotar
esse argumento, verificado no primeiro pardgrafo de seu preambulo, no qual afirma que “Todos os
homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos” (BAEZ, MOZETIC, 2013).
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reito seu reconhecido em documento internacional aceito pelo Estado em
cuja Jurisdicdo se encontre. (MAZZUOLI, 2015).

Por outro lado, os direitos fundamentais, estando estampados
nos ordenamentos juridicos, encontram mecanismos de prote¢ao mais
efetivos. Sabe-se que a adocdo pelos Estados Soberanos dos direitos re-
conhecidos numa ordem internacional trata-se de mera faculdade e, ainda
que haja positivacdo, ndo necessariamente serdo respeitados de forma
pratica, no entanto, a prépria legitimidade de um ordenamento juridico
constitucional tem sido medida por sua anuéncia aos direitos humanos,
provocando, cada vez mais, dessa forma, a aproximacdo entre os direitos
fundamentais® previstos nas Constituic6es dos Estados e o sistema inter-
nacional de protecdo aos direitos humanos.

Essa aproximacdo provoca uma relativizacdao ainda maior das
diferengas entre direitos humanos e direitos fundamentais. Percebe-se,
dessa forma, diante do fendmeno da internacionalizacdo, a necessidade
de uma concepgao mais aberta sobre esses direitos, na qual seja possivel a

defesa da pessoa humana em quaisquer tipos de rela¢Ges, sejam internas

> Convém registrar que, especialmente a partir da Segunda Grande Guerra, buscando enfatizar o papel
privilegiado dos principios estruturantes (principios fundamentais) e dos direitos e garantias funda-
mentais, a maioria das constitui¢ées passou a situar tais disposi¢des na parte inicial do texto constitu-
cional, e ndo, como ocorria em muitos casos (inclusive no Brasil, até a Constitui¢cdo Federal de 1988),
depois da assim chamada parte organica, que versa sobre a estrutura e organizagdo do Estado e dos
poderes. Mediante tal técnica e em termos gerais, pelo menos trés coisas passaram a ficar bem defi-
nidas no ambito do constitucionalismo contemporéneo: (a) é o Estado que existe para o ser humano
e ndo o ser humano para o Estado; (b) os principios fundamentais (el ou os assim chamados “valores
superiores”) e os direitos e garantias fundamentais, embora ndo tenham primazia normativa formal, no
sentido de permitirem a declara¢do de inconstitucionalidade de outros dispositivos da constituicdo,
merecem uma prote¢do e uma normatividade reforcada e servem de critérios materiais para a interpreta-
¢do e aplicacdo das demais normas constitucionais e, em especial, infraconstitucionais. E precisamente
por tal razdo que alguns principios fundamentais (inclusive os que dispGem sobre as decisGes politi-
cas fundamentais, como a forma de governo, a forma de Estado, a separagao de poderes, o regime
democratico etc.) e os direitos fundamentais, ainda que nem todos, e nem sempre da mesma forma,
em muitas ordens constitucionais, sdo acompanhados de garantias especiais, como € o caso das assim
chamadas “cldusulas pétreas”, da aplicabilidade imediata e da vinculagdo direta de todos os érgaos
estatais aos direitos fundamentais, determinados instrumentos processuais para sua prote¢do na es-
fera judicidria, entre outros; (c) as constituicoes, em maior ou menor medida, explicitam uma ordem
preferencial de valores (SARLET, 2009).

Série Ensaios

275



276

Andressa Freitas Dalmolin Macagnan

ou ndo. Destarte, a necessidade do aperfeicoamento dos sistemas de pro-
tecdo que atuam nas esferas domésticas e internacional é tao importante.

Por fim, tem-se que, a doutrina moderna vem optando pelo uso
da terminologia “direitos humanos fundamentais”, ja que os vdrios docu-
mentos internacionais que fazem parte do sistema de protecdo aos direitos
humanos, por vezes se utilizam da nomenclatura “direitos humanos” e por
outras, “direitos fundamentais”, devendo a diferenciacdo de nomenclatura
ser flexibilizada, j& que os conceitos de ambas estdo intimamente ligados.

Diante de uma aproximagdao cada vez maior entre os direitos
humanos e os direitos fundamentais nota-se como é imprescindivel um
tratamento que privilegie as aproximacgdes e ndo as diferencia¢des. Para
tanto, entende-se que a denominagdo mais adequada é “direitos humanos
fundamentais”.

Superada a questdo terminoldgica, ha que se esclarecer as vdrias
geracdes, fases ou ainda, dimensdes de direitos humanos, ja que estes ndo
foram reconhecidos de uma Unica vez, pelo contrdrio, trata-se de conquis-
ta fruto de muitas lutas e batalhas.

Os direitos humanos fundamentais de primeira geracdo estdo
relacionados as revolu¢des burguesas. Trazem uma conotacdo negativa,
pois estdo fundamentados na ideia de liberdade frente ao prdprio Estado.

O Estado passa a ndo intervir, a se abster. Sao também conheci-
dos como liberdades publicas negativas ou direitos civis e politicos. Encon-
tram a sua justificativa na liberdade frente ao estado absolutista que tinha

o poder sobre a prépria vida do cidadao.

3 Concretamente, esse poder sobre a vida desenvolveu-se a partir do século XVII, em duas formas
principais; que ndo sao antitéticas e constituem, ao contrario, dois polos de desenvolvimentos inter-
ligados por todo um feixe intermedidrio de relagdes. Um dos polos, o primeiro a ser formado, ao que
parece, centrou-se no corpo como maquina: no seu adestramento, na ampliagdo de suas aptidoes, na
extorsdo de suas forgas, no crescimento paralelo de sua utilidade e docilidade, na sua integragdo em
sistemas de controle eficazes e econémicos - tudo isso assegurado por procedimentos de poder que
caracterizam as disciplinas: andtomo-politica do corpo humano. O segundo, que se formou um pouco
mais tarde, por volta da metade do século XVIII, centrou-se no corpo-espécie, no corpo transpassado
pela mecanica do ser vivo e como suporte dos processos bioldgicos: a proliferacdo, os nascimentos e
amortalidade, o nivel de salide, a duragdo da vida, a longevidade, com todas as condi¢6es que podem
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Nesse norte, a caracteristica principal dos direitos humanos de pri-
meira gera¢ao é a ndo intervencao do Estado. Tem-se o Estado ndo atuando,
ndo matando, ndo confiscando a propriedade, abstendo-se de praticar de-
terminados atos em prol de uma igualdade formal entre os individuos.

Quanto aos direitos de segunda geracao, direitos sociais, econ6-
micos e culturais, tiveram seu reconhecimento devido as reivindica¢bes
dos movimentos socialistas, diferente dos de primeira geracdo que nasce-
ram de revolugdes burguesas e sdao uma consequéncia das limitagdes da
primeira geracao de direitos humanos.

Possuem conotacgao positiva, a medida que o Estado devera intervir,
atuar, fornecer, para que os direitos sejam postos em prética. Sdo direitos que
reclamam a prestacdo do Estado, a fim de que seja assegurada a igualdade
material entre os seres humanos, ja que versa sobre a dimensao que se impor-
ta com o hipossuficiente, com a igualdade em sentido substancial.

Os direitos de terceira geracao, conhecidos como aqueles direi-
tos de fraternidade ou solidariedade, possuem uma principal diferenca
com relagdo aos de primeira e segunda geracao, eis que nestes, o titular é
o individuo ou a coletividade, ao passo que naquele, o titular do direito é a
coletividade. Passaram a ser reconhecidos apds a década de 1980.

Sdo os direitos ao progresso, a comunicagao, a autodetermina-
¢ao dos povos, ao meio ambiente saudavel, a paz e, como dito, sdo direitos
transindividuais, transp6em os individuos.

Essas trés dimensdes dos direitos humanos j& foram inclusive
reconhecidas, em nosso pais, nas decisdes do Supremo Tribunal Federal,

contudo, outras existem no campo doutrindrio, onde se trata hoje, ja da

fazé-los variar; tais processo sdo assumidos mediante toda uma série de interven¢des e controles
reguladores: uma bio-politica da populagdo. As disciplinas do corpo e as regulagdes da populagao
constituem os dois polos em torno dos quais se desenvolveu a organizagdo do poder sobre a vida. A
instalagdo — durante a época classica, desta grande tecnologia de duas faces — anatémica e bioldgica,
individualizante e especificante, voltada para os desempenhos do corpo e encarando os processos da
vida — caracteriza um poder cuja fun¢do mais elevada ja ndo € mais matar, mas investir sobre a vida, de
cima a baixo (FOUCAULT, 1988. p. 130).
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quinta dimensdo dos direitos humanos, sendo relacionada com a paz mun-
dial no século XXI, ao passo que a quarta geracao versa sobre as novas
descobertas tecnoldgicas, da robdtica, da medicina, dentre outros.

Sé pela observancia de que os direitos humanos ndo foram reco-
nhecidos de uma sé vez aliado ao fato da corrente transformagao da so-
ciedade e consequente observancia de reconhecimento de mais direitos,
nota-se que aqueles ndo sdo limitados, ndo fazem parte de um rol taxativo

e podem ser expandidos ou reconhecidos a qualquer momento.

3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da Dignidade da Pessoa Humana estd previsto no arti-
go primeiro?, inciso terceiro da Constituicdo Federal como um fundamen-
to da prépria Republica, configurando-se como uma chave de interpreta-
cao de todo sistema juridico vigente.

Ainda, esta previsto na Carta Magna no artigo cento e setenta®,
que cuida da ordem econdmica do pais, como finalidade desta, ou seja,
aparece como um principio a ser observado pela atividade econ6émica.

Nas palavras de Flavia Piovesan (2015 p. 97), “seja no dmbito in-
ternacional, seja no ambito interno (a luz do Direito Constitucional ociden-
tal), a dignidade da pessoa humana é principio que unifica e centraliza todo
o sistema normativo, assumindo especial prioridade.”

Dessa forma, o principio da dignidade da pessoa humana con-
sagra-se, com o reconhecimento de que a ordem juridica existe para a
pessoa humana, dando legitimidade a um ordenamento juridico, podendo

este ser considerado legitimo.

4 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a
soberania; Il - cidadania; |1l - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico.

5 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os se-
guintes principios [...].
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Contudo, tarefa ardua é a definicao de dignidade da pessoa huma-
na. A nogao de dignidade pessoal, atribuida a cada individuo, desenvolveu-
-se com o pensamento cristdo. Na filosofia de Sdo Tomds de Aquino tem-se a
licdo de que “a dignidade é inerente ao homem, como espécie”. O desenvol-
vimento da doutrina jusnaturalista contribuiu efetivamente para o tema da
dignidade. O movimento teve como expoente Immanuel Kant, apresentan-
do a mdxima Kantiana de que o homem é o fim e ndo o meio para alcancar
quaisquer fins (MEZZAROBA,; SILVEIRA apud BAEZ/ CASSEL, 2011).

Immanuel Kant (2009) considera que a dignidade da pessoa hu-
mana é inata e inaliendvel a todos os individuos, materializando-se por
meio da capacidade de autodeterminacdo que os seres humanos possuem
por meio da razao.

Ingo Wolfgang Sarlet, na mesma linha de Kant, define a dignida-

de da pessoa humana da seguinte forma:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qua-
lidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegu-
rem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho de-
gradante e desumano, como venham a lhe garantir as con-
digbes existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de
propiciar e promover sua participagao ativa e co-responsa-
vel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comu-
nhdo com os demais seres humanos (SARLET, 2001) .

Ainda, conforme o autor supra, em outra de suas obras, a dig-
nidade é qualidade intrinseca do ser humano, ndo sendo passivel de re-
nuncia ou aliena¢do, mas elemento que qualifica 0 ser humano como tal,
nao podendo de ele ser destacado, eis que compreendida como qualidade
integrante da prépria condi¢cdo humana (SARLET, 2009).

Por outro lado, autores discordam da posicao Kantiana, como

Pérez-Lufio e Benedetto Croce, que afirmam ser o conceito de dignidade
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humana varidvel conforme o momento histdrico vivenciado por determi-
na sociedade. Afirmam que a dignidade da pessoa humana é um crescente
cultural e varidvel, a ser analisada dentro de cada momento histdrico, ndo
sendo algo inerente, pelo contrdrio, haveria uma busca pelos atributos de
uma vida digna, sendo este atributo, algo relativo, que dependeria da cul-
tura de cada povo (LUNO, CROCE apud BAEZ, 2011).

Para Baez (2011), o pensamento dos trés doutrinadores, Imma-
nuel Kant, Pérez-Lufio e Benedetto Croce, pode ser unificado em uma teo-
ria de sua autoria, denominada teoria bidimensional da dignidade humana,
que abarcaria ambos os conceitos da seguinte forma: haveria duas dimen-
sOes da dignidade, uma basica, que seria formada por direitos que devem
ser respeitados independentes do local e época, e outra dimensao cultu-
ral, que seria mais ampla que a primeira, mudando conforme a diversidade
de cultura, mas que, contudo, ndo poderia ferir aquele ntcleo basico da
primeira dimensao.

A primeira dimensdo seria respeitada independentemente da
cultura em que o individuo estivesse inserido, e teria como um de seus di-
reitos primordiais a autodeterminacdao do ser humano, ficando este, impe-
dido de ser tratado como uma coisa. Essa autodeterminacao encontraria
limitadores na dimensao cultural, que seriam os ordenamentos juridicos e
amoral (usos e costumes) de cada sociedade em que o individuo se encon-
trasse inserido, todos denominados limitadores culturais.

Da mesma forma que a dimensdo cultural limitaria a dimensdo
basica, os costumes ndao poderiam ultrapassar os limites estabelecidos por
um nucleo rigido, podendo aquela ser conceituada como sendo o conjun-
to de valores conquistados dentro de uma posicao cultural que fazem com
que o ser humano busque o que lhe traz felicidade.

Conforme o autor da teoria, ambas as correntes, até certo ponto,
sdo muito defensdveis, pois, haveria um algo intrinseco ao ser humano,

que, independente da cultura em que esteja inserido, tem de ser respei-
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tada, qual seja, a ndo aceitacao de ser tratados como uma coisa ou seja, a
falta de autodeterminacdo e, ao mesmo tempo, sustenta que seria inega-
vel que a dignidade humana tenha um viés cultural, existindo alguns valo-
res que sao considerados dignos nas sociedades ocidentais e nas orientais
ndo, e vice e versa, por exemplo e, a Unica forma de conciliar ambos os
conceitos, seria entendendo que a dignidade é um conceito bidimensional.

Maria Rosynete Oliveira de Lima (1999), com base em Jorge Mi-

randa e J. J. Gomes Canotilho, afirma que:

Jorge Miranda salienta postulados bdsicos sobre a dignidade
da pessoa humana (1993:1V:168-169): “a) A dignidade da pes-
soa humana reporta-se a todas e a cada uma das pessoas e é
a dignidade da pessoa individual e concreta; b) Cada pessoa
vive em relagdo comunitdria, mas a dignidade que possui é
dela mesma, e ndo da situa¢do em si; ¢) O primado da pessoa
é o ser, ndo o ter; a liberdade prevalece sobre a propriedade;
d) S6 a dignidade justifica a procura da qualidade de vida;
e) A protecdo da dignidade das pessoas estd para além da
cidadania portuguesa e postula uma visdo universalista da
atribuicdo de direitos; f) A dignidade da pessoa pressupde a
autonomia vital da pessoa, a sua autodeterminacao relativa-
mente ao Estado, as demais entidades publicas e as outras
pessoas.” A dignidade da pessoa humana é uma categoria
axioldgica aberta, a ser “preenchida” pelos aplicadores da
norma no momento de sua concretizacdo (José Joaquim
Gomes Canotilho, 1995:225). Portanto, é preciso levar em
conta as exigéncias bésicas do ser humano em concreto, in-
dispensdveis para dar-lhe uma existéncia digna, bem como
para proporcionar-lhe as condi¢des de desenvolvimento das
suas potencialidades.

Nota-se que o principio da dignidade da pessoa humana constitui
um grau de protecdo e autonomia da pessoa humana frente ao Estado e
aos demais, bem como, impde a satisfacdo de condicdes minimas de exis-
téncia capazes de tornar capaz ao ser humano realmente viver e ndo sé
sobreviver, garantindo-lhe o0 acesso a bens existenciais.

Portanto, existe a tendéncia de construcao de um piso minimo

de direitos basicos, fundamentais. Assim, esses direitos subjetivos sdo
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oponiveis tanto em face do Estado, como também dos demais cidaddos e

organizagdes sociais ou econémicas.

4 0 (S) FUNDAMENTO (S) DOS DIREITOS HUMANOS

Na seara filosdfica, diversas teorias ocidentais que buscam expli-
car os fundamentos dos direitos humanos afirmam que esses direitos sdo
formas de realizacdo da dignidade humana, explicitando ainda, que este se-
ria o elemento ético nuclear dessa classe de direitos, pois eles tém como raiz
o valor intrinseco a dignidade encontrada nos seres humanos (BAEZ, 2011).

Ao propor uma explicagdao sobre a indigéncia de encontrarmos
uma fundamentacdo para os direitos humanos que ultrapasse de uma or-
ganizacdo estatal, Comparato (2015), afirma ser isso imperativo, ou esses
direitos seriam conduzidos a impossibilidade de possuirem cardter univer-
sal. Sustenta que tal fundamento sé pode ser a consciéncia ética coletiva,
a convicgao, longa e largamente estabelecida na comunidade, de que a
dignidade da condicao humana exige respeito a certos bens ou valores em
quaisquer circunstancias, independentes de estarem postos em ordena-
mentos estatais ou documentos internacionais.

Observam-se os importantes documentos que cuidam dos direitos
humanos, de alguma forma, relacionando-os a dignidade da pessoa humana.

Mais precisamente, quanto a Carta Internacional dos Direitos Huma-
nos (CARTA...,1945), formada por trés documentos que encabecam a estrutu-
ra normativa do sistema global, quais sejam, DUDH e os Pactos Internacionais,
de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, tam-
bém de alguma forma ou outra, mencionam a dignidade humana.

A Declaragao Universal da Organiza¢ao das Nag¢des Unidas traz a
conexao entre a dignidade e os direitos 13 declarados, como sendo aque-
la, fundamento destes: “Considerando que o reconhecimento da dignidade

inerente a todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais
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e inaliendveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo.” (CARTA..., 1945).

Da mesma forma, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politi-
cos (PIDCP) afirma que os direitos 13 listados “derivam da dignidade ineren-
te a pessoa humana.” (CARTA..., 1945).

A Dignidade também toma relevo essencial em outros importan-
tes documentos de direitos humanos de seara internacional. Na Declara-
cdo Geral de Direitos Humanos do Isla - Prefacio - “[...] o Isld concedeu d
humanidade um cédigo ideal de direitos humanos. Esses direitos tém por
objetivo conferir honra e dignidade a humanidade, eliminando a exploracdo,
aopressdo e a injustica [...]” (DECLARACAO..., 1981).

A Carta Africana de Direitos Humanos, em seu artigo 5° explo-
ra a dignidade fazendo mencdo expressa no corpo do seu texto “Todo
individuo tem direito ao respeito da dignidade inerente a pessoa humana.”
(PIOVESAN, 2012).

J& a Carta Arabe dos Direitos Humanos a traz em seu predambulo
“[...] crenca das Nagbes Arabes na dignidade humana desde que Deus a hon-
rou.” (CARTA..., 2004).

Além desses, como esclarece Reckziegel (2016), existem muitos
outros documentos que fazem referéncia a dignidade humana, como por

exemplo, a Declara¢do e Programa de A¢ao de Viena®, no Estado da Unes-

¢ “Reconhecendo e afirmando que todos os Direitos Humanos decorrem da dignidade e do valor
inerentes a pessoa humana, que a pessoa humana é o sujeito central dos Direitos Humanos e das
liberdades fundamentais, e que, consequentemente, deve ser o seu principal beneficidrio e participar
ativamente na realizagdo desses direitos e liberdades [...]” (TRATADO INTERNACIONAL. Declara¢do
e Programa de Agdo de Viena (1993). Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bi-
bliotecavirtual/instrumentos/viena.htm>. Acesso em 04 out. 2016)
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co’, Convencdo das Nag¢des Unidas sobre Tortura de 19848, na Convencao
sobre o Direito das Criancas de 1989 entre outros.

Contudo, Waldron (apud PERRONE; GIACOMUZZI, 2015) propde-
-se a questionar a dignidade da pessoa humana por quatro razdes, quais
sejam, por causa do recente renascimento do estudo filoséfico da dignida-
de; porque as pessoas continuam a discordar sobre os direitos humanos e
vale a pena olhar em qualquer direcdo que prometa ajudar; de que forma
desabrochando este estudo pode auxiliar a criar uma base para que outros
valores ou principios possam ocupar este lugar e assumir uma importancia
maior, trazendo beneficios aos direitos humanos; e por fim, qual o motivo
da prépria ideia de fundamentos para os nossos ideais politicos tem sido
posta em causa.

O articulista do texto proposto apresenta a tese de que o objeti-
vo ndo é colocar em descrédito a dignidade da pessoa humana, trazer ou-
tros valores ou principios como fundamento de alguns dos direitos huma-
nos, colocando aquele em outra posicao, talvez até mesmo como objetivo
dos direitos humanos.

Com um estudo mais abrangente que este trabalho se propdem,
talvez possamos concluir que os direitos em comento nao sao todos deri-
vados de uma mesma base, especialmente quando se pensa que eles ndo

sdo estanques, ou seja, foram sendo acrescentados ao longo do tempo,

7 “Que la amplia difusién de la cultura y la educacién de la humanidad para la justicia, la liberdad y la
paz son indispensables a la dignida del hombre y constituyen um deber sagrado que todas las naciones
han de cumplir com um espiritu de reponsabilidad y la paz son indispensables a la dignidad del hombre
y constituyen undeber sagrado que todas las naciones han de cumplir con um espiritu de responsabi-
lidad y de ayuda mutua [...]” (GDDC - Gabinete de Documentagdo e Direito Comparado. Declaragdo
sobre a raga e os preceitos raciais. Disponivel em: <http://direitoshumanos.gddc.pt/3_2/IIIPAG3_2 9.
htm>. Acesso em 04 out. 2016)

8 Os Estados Partes nesta Convengdo, considerando que, de acordo com os principios proclamados na
Carta das Nagdes Unidas, o reconhecimento dos direitos iguais e inaliendveis de todos os membros da
familia humana constitui o fundamento da liberdade, da justica e da

Paz no mundo, Reconhecendo que estes direitos derivam da dignidade inerente a pessoa humana
[...]’Disponivel em:< http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/tortura/lex221.htm>. Acesso em 04
out. 2016)
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sendo perfeitamente possivel que as preocupagdes que motivaram tal
acréscimo ndo sejam as mesmas da lista original.

Alia-se isso a auséncia de critérios rigidos e imutaveis ou mesmo
de um consenso para o conceito de dignidade da pessoa humana, como
bem pudemos ver no inicio da explanagao, e terminamos na dudvida sobre
o real fundamento para os direitos humanos e na certeza da necessidade
de um estudo mais aprofundado sobre o questionamento proposto. Ndo
serd a liberdade um dos fundamentos de alguns direitos humanos? Nao
serd o principio da utilidade de outros. E segue-se a questionar a buscar

respostas.

REFERENCIAS

BAEZ, Narciso Leandro Xavier; MOZETIC, Vinicius Almada. A morfologia
das teorias universalistas dos direitos humanos fundamentais. Niveis de
Efetivacdo dos Direitos Fundamentais Civis e Sociais: um didlogo Brasil e
Alemanha/Robert Alexy...[ET AL/] (org.). - Joagaba: Editora Unoesc, 2013.
Pg artigo: 17-65, citacdo: P 56

BAEZ, Narciso Leandro Xavier; CASSEL, Douglas (Org.). A Redliza¢do e a
Protecdo dos Direitos Humanos Fundamentais — Desafios do Século XX.
Joacaba: Unoesc, 2011.

BRASIL. Constituicdo. Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988. Disponivel em: < (http://www.planalto.gov.br/cci-

vil_o3/Constituicao/Constituicao.htm) >. Acesso em: 21 jul. 2016.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo, 6.
ed. Portugal: Almedina,2002.

CARTA ARABE DOS DIREITOS HUMANQS, 2004. Disponivel em:< https://
www.passeidireto.com/arquivo/4036954/a-carta-arabe-de-direitos-huma-

nos/1>. Acesso em: 03 out. 2016.

CARTA DAS NACOES UNIDAS, ONU, 1945

Série Ensaios

285



286

Andressa Freitas Dalmolin Macagnan

COMPARTATO, Fabio Konder. A afirmacdo Histdrica dos Direitos Humanos.
9 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

DECLARAQAO ISLAMICA UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1981.
Disponivel em:< http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Docu-
mentos-n%C3%A30-Inseridos-nas-Delibera%C3%A7%C3%B5es-da-ONU/decla-
racao-islamica-universal-dos-direitos-humanos-1981.html>. Acesso em: 04
out. 2016.

DECLARACAO SOBRE A RACA E OS PRECEITOS RACIAIS. Disponivel em:

<http://direitoshumanos.gddc.pt/3_2/IlIPAG3_2 9.htm>. Acesso em: 04
out. 2016.

DHNET. Convencdo contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes. Disponivel em:< http://www.dhnet.org.br/

direitos/sip/onu/tortura/lex221.htm>. Acesso em: 04 out. 2016.

FOUCAULT, Michel. Histdria da sexualidade I: Rio de Janeiro, Edicdes
Graal, 1988.

. Vigiar e punir. 29. ed. Petrdpolis: Vozes. 2004.

KANT, Immanuel. Fundamentacédo da metafisica dos costumes. Trad. Guido
Antonio de Almeida. S3o Paulo: Discurso editoria, 2009.

LAFER, Celso. A reconstrugdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.

LIMA, Maria Rosynete Oliveira de. Devido Processo Legal. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direitos Humanos. 2 ed. Ver.
Atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015.

PERRONE, Claudia; GIACOMUZZI, José Guilherme. A dignidade na obra de
Jeremy Waldron. Quaestio luris. Vol. 8. Nimero 4. Rio de Janeiro, 2015.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacio-
nal. 15 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015.

. Temas de Direitos Humanos. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

Organizadores: Robison Tramontina, Alexandra Vanessa Klein Perico, Anny Marie dos Santos Parreira



A dignidade da pessoa humana...

PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria (Org.). Protecdo Internacional dos Direi-
tos Humanos. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

RECKZIEGEL, Janaina. Dignidade humana em risco: existe limite para as
experiéncias cientificas? Curitiba: Prismas, 2016.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensées da Dignidade: ensaios de filosofia do
direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edito-
ra, 2009.

TRATADO INTERNACIONAL. Declaracdo e Programa de A¢do de Viena

(1993). Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bi-
bliotecavirtual/instrumentos/viena.htm>. Acesso em: 04 out. 2016.

Série Ensaios

287






FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DOS POVOS INDIGENAS SOBRE AS TERRAS QUE
TRADICIONALMENTE OCUPAM

Edson Antonio Baptista Nunes

O objetivo deste artigo € analisar os fundamentos filoséficos dos direitos
fundamentais das comunidades indigenas sobre as terras que tradicional-
mente ocupam. Para discorrer sobre o assunto faz-se necessario a concei-
tuacao dos Direitos Fundamentais, bem como uma breve exposicao do de-
senvolvimento histdrico destes direitos para entao estudarmos a relacao
deste com as comunidades indigenas no que tange aos direitos relativos a

posse das terras por eles ocupadas.

1DO CONCEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL

Para discorrermos sobre os fundamentos filoséficos dos direitos
fundamentais das comunidades indigenas sobre as terras que tradicional-
mente ocupam, faz-se necessario a apresentacdo das nogdes gerais e a
conceituagdo de direito fundamental, bem como a discussao de quais as
caracteristicas um direito deve apresentar para ser classificado como di-
reito fundamental.

Ndo resta duvidas que a atual definicdo dos direitos fundamen-
tais seja fruto de um longo desenvolvimento histérico e ndo nasceu as-
sim como um passe de magica. Neste contexto, se faz necessario um re-
trospecto para entender a formacao dos Estados modernos, bem como a
adocao por estes de constituicbes democraticas e o reconhecimento por
estas dos chamados direitos fundamentais.

Para se falar em direitos fundamentais, ha que se ter presente

trés elementos: O primeiro deles é o Estado, o segundo é o Individuo e
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finalmente em terceiro o texto normativo, que vai ser o regulador da rela-
cdo entre Estado e individuos (DIMOULIS, 2007).

Embora esta conceituagao venha desde a idade antiga, com Aris-
toteles entre outros Fildsofos gregos, foi por volta do século XV, com o en-
fraquecimento do feudalismo e fortalecimento do mercantilismo, que ti-
vemos a ampliacdo dos reinos e por consequéncia o inicio a formacao dos
Estados Modernos, marcadamente, influenciados pelos pensamentos de
Bodin (teoria da soberania), Montesquieu (divisdo de poderes), Hobbes
(Leviathan), e Rousseau (contrato social) (GILISSEN, 1979).

Entre os autores contemporaneos, podemos citar Norberto Bo-
bbio, John Rawls, Otfried Hoffe, Jirgen Habermas, Wolfgang Kersting e
Thomas Pogge pelas suas grandes contribui¢cGes para a fundamentacdo
filoséfica dos direitos humanos.

Podemos citar trés diferentes argumentos filoséficos neste sen-
tido: O primeiro, a questdo ontoldgica-semantica partindo de uma defi-
nicdo do que seja direitos humanos; o segundo, o problema da filosofia
da histéria bem como a questdo antropoldgica da filosofia que envolve a
natureza humana; e finalmente, o terceiro, o questionamento ético-politi-
co sobre a necessidade de fundamentar ou ndo os direitos humanos em
contrapartida com a visao da comunidade.

Dentro deste contexto, nascem os direitos humanos. Direitos
estes que gradativamente foram incorporados na ordem juridica interna-
cional. Os direitos Humanos, via de regra estdo relacionados aos valores
deliberdade e igualdade, ou seja, prerrogativas imprescindiveis para salva-
guardar as potencialidades da humanidade e potencializar uma vida digna
(BOBBIO, 1992).

E importante frisar que foi com as revolu¢cdes Americana (1776)
e Francesa (1789) que tivemos uma verdadeira concretizacdo das ideias
novas de direitos humanos nos textos das constitui¢cbes e das leis. Nelas

as liberdades publicas garantem direitos subjetivos aos cidadaos, livres e
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iguais perante o direito e a soberania passa das maos dos reis e dos princi-
pes para os cidadaos.

Isso traz profundas alteraces no Direito, principalmente, o seu
processo de unificacdo no cendrio estatal, onde cada Estado soberano
tem o seu prdprio Direito, fixado por érgaos legislativos. Assim, a lei tor-
na-se, quase por toda parte, a fonte principal do Direito (GILISSEN, 1979).

Porém, é importante lembrar que a previsao de direitos humanos
existia antes mesmo do chamado Estado Moderno Porém para Paulo Bonavi-
des (2001), foi na Revolucdo Francesa o momento da universalizacdo dos di-
reitos do homem, deixaram de ser considerados como pertencentes apenas
a uma determinada classe social para abranger o homem em como um todo.

Com o surgimento dos “Estados constitucionais” que se confun-
de, na sua origem, com o advento do Estado Liberal e é pautado pela ado-
¢do de constituicdes escritas que preveem a indicacdo da forma de governo,
a triparticdo de poderes e os direitos fundamentais (BONAVIDES, 2008).

Com o advento das constituicdes modernas, o individuo passou
a ser considerado um ser moral, independente e auténomo, o que possi-
bilitou o reconhecimento de direitos individuais, tais como a liberdade, a
igualdade e a propriedade.

A partir deste momento, os direitos humanos vieram a ter uma
maior disseminacdo entre a massa da populacdo e a se difundir pelo mundo.

Devemos deixar claro que a disseminagao dos direitos do ho-
mem, ndo garante que todos os homens sem excecao gozarao desses di-
reitos, independentemente das circunstancias onde estejam. Os direitos
humanos sdo varidveis no tempo e no espaco. Este conceito estra mui-
to claro nos dias atuais, aonde os direitos humanos vém se expandindo
e consolidando de acordo com a mudanca dos momentos histdricos, de

valores, das transformacgdes técnicas e culturais (COMPARATO, 2001).
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Neste mesmo contexto temos os direitos fundamentais que sdo
direitos decorrentes da dignidade humana e previstos no sistema consti-
tucional de cada pais. Para Paulo Bonavides (1996), apenas seria cabivel
falar sobre direitos fundamentais constitucionais quando se tem como ob-
jeto os direitos positivados na Constitui¢ao.

Sandoval Alves da Silva (2007) leciona que:

“[...] as teorias dos direitos fundamentais foram formula-
das de acordo com a organizagao do Estado em cada época
histdrica, em fungdo da relacdo entre o Estado e os suditos,
uma vez que nessa relagdo se estabelecem os direitos, as ga-
rantias e as liberdades dos cidaddos”. (SILVA, 2007).

Os chamados direitos de primeira geracdao referem-se aos direi-
tos individuais e politicos, que tem como finalidade limitar o poder opres-
sor do Estado contra os cidadaos a época. Tiveram origem nas doutrinas
iluminista e jusnaturalista, dos séculos XVII e XVIIl, englobando a vida, li-
berdade, propriedade, igualdade formal, as liberdades de expressado cole-
tiva, os direitos de participacao politica e, ainda, algumas garantias proces-
suais individuais.

Portanto, o principal ponto de diferenca entre os direitos huma-
nos e fundamentais é a previsdo constitucional dos direitos fundamentais.

Para alguns autores, como Marcelo Campos Galuppo (2003), os
direitos fundamentais sdo a constitucionalizacdo dos direitos humanos.
Embora os direitos fundamentais coincidam em grande parte com os di-
reitos humanos, ndo é correto entender que os direitos fundamentais de
um pais decorram exclusivamente da sua positivacao.

Esta afirmativa tem razdo, uma vez que também sdo considera-
dos direitos fundamentais aqueles que, mesmo ndo expressos na Consti-
tuicao, sao decorrentes de tratados internacionais e do regime e princi-

pios constitucionais.
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Por outro lado, para Dimoulis e Martins (2007), para se falar em
direitos fundamentais, hd que se estar presente trés elementos: Estado, in-
dividuo e texto normativo regulador da relacao entre Estado e individuos.

Nas constituicbes modernas, o individuo passa a ser considerado
um ser moral, independente e autbnomo, o que possibilitou o reconhecimen-
to de direitos individuais, tais como a liberdade, a igualdade e a propriedade.

Os direitos fundamentais sdo representantes de um sistema de
valores concreto, de um sistema cultural que deve orientar o sentido de
uma vida estatal contida em uma Constituicdo (HERNANDEZ, 1995).

Neste sentido, com o decadéncia do Estado Liberal, comeca a
aparecer o que conhecemos como o Estado Social ou ‘“Welfare State”, que
teve como objetivo principal a minimizag¢ao da injustica através da maior
qualidade de vida a todos os individuos. Inicia-se assim o Estado interven-
cionista e assistencial, com adoc¢ao de varias medidas nesta area.

Do ponto de vista formal, podem ser designados como direitos
fundamentais todos os direitos ou garantias nomeados e especificados no
instrumento constitucional. J4 do ponto de vista material, os direitos fun-
damentais, segundo Schmitt, variam conforme a ideologia, a modalidade
de Estado, a espécie de valores e principios que a Constituicao consagra.
Em suma, cada Estado tem os seus direitos fundamentais especificos.

Os direitos humanos sdo distintos dos chamados direitos da ci-
dadania ou de outros direitos que sao prdprios de instituicdes politicas,
individualistas ou associativas. Eles estabelecem um padrao de decéncia
das instituicdes politicas e sociais (RAWLS, 2004).

Para alguns doutrinadores brasileiros, os direitos Fundamentais
sao todas as posi¢Oes juridicas pessoais, que, do ponto de vista do direi-
to constitucional positivo foram integradas ao texto da Constitui¢do, bem
como as que, por seu contetdo e significado, possam lhes ser equipara-
dos, agregando-se a Constituicao material, tendo ou ndo assento na Cons-
tituicdo formal (SARLET, 2006).
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Importante salientar que a tarefa de estabelecer um conceito
unissono e preciso das mencionadas pretensdes é drdua. A origem da ex-
pressdo “direitos fundamentais” é tedesca e, representa os direitos posi-
tivados nos documentos constitucionais (SILVA, 2007).

Os direitos humanos fundamentais representam uma dimens3o
basica de satisfacdo da dignidade humana. Ele possui atributos fundamen-
tais dos seres humanos que lhes é inerente desde o seu surgimento na ter-
ra. Ressalta-se aimportancia da preservacao da diversidade que cada cul-
tura realiza a dimensao cultural da dignidade humana impondo-se como
unico limite a essas tradi¢cdes a ndo violagao do conceito basico que distin-
gue o ser humano de um objeto preservando a sua dignidade (BAEZ, 2011).

A dignidade basica do ser humano pode ser conceituada com
um conjunto de direitos elementares que evitam a simples coisificacdo do
ser humano, esta em todos os seres humanos indistintamente, pois diz
respeito a caracteristica que o0 mesmo possui independente de cor, raca,
religido, credo ou ideologia (BAEZ, 2011).

Sem o desejo de exaurir o conceito de direitos fundamentais, Co-
elho (2009) exprime que eles “sdo componentes de um regime democra-
tico livre, sendo sua principal funcdo possibilitar a existéncia e proteger a
permanéncia deste regime” (COELHO, 2009).

Para Sarlet, direito fundamental é:

Os direitos fundamentais exprimem determinados valo-
res que o Estado ndo apenas deve respeitar, mas também
promover e proteger, valores esses que, de outra parte, al-
cangam uma irradiagdo por todo o ordenamento juridico —
publico e privado - razdo pela qual de ha muito os direitos
fundamentais deixaram de poder ser conceituados como
sendo direitos subjetivos publicos, isto &, direitos oponiveis
pelos seus titulares (particulares) apenas em relacdo ao Es-
tado. (SARLET, 2007).

Os direitos fundamentais como dimensdo de atuacdo dos direi-

tos humanos, ndo necessitam de positivacao para existirem, pois o seu
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fundamento esta na prépria dignidade, em seu nivel mais basico que é
inerente a todos os seres humanos (BAEZ, 2011).

Os direitos fundamentais séo concebidos como principios supre-
mos do ordenamento juridico, ndo sé na relacao do individuo com o poder
publico, atuando em forma imperativa. Afetam, também, a relacdo recipro-
ca dos atores juridicos particulares e limitam sua autonomia privada, regen-
do-se, entdo, como normas de defesa da liberdade e, a0 mesmo tempo,
como mandados de atualiza¢ao e deveres de protecao para o Estado.

A concepcao dos direitos fundamentais revela uma dupla dimen-
sao, considerada como direitos subjetivos e objetivos. Na primeira perspecti-
va, as pretensdes constitucionais afiguram-se como garantia concedida aos
individuos e tutelam a liberdade, a autonomia e a seguranca da pessoa hu-
mana frente ao Estado e aos demais membros do corpo social. Na segunda
dimens3o, tais direitos atuam como fundamento da ordem politico-juridica
do Estado, que se propdem a emanar uma ordem dirigida ao Ente Publico,
no sentido de que a ele incumbe a obrigacdo permanente de concretizacao
e realizacdo de tais pretensdes essenciais (GOMES; FREITAS, 2016).

Os direitos fundamentais visam a protecdao ndo sé contra particu-
lares, mas também de receber prestacao do Estado. Esses direitos relacio-
nam-se com cada momento histdrico, em posi¢des juridicas essenciais que
concretizam as exigéncias da liberdade, igualdade e dignidade entre os seres
humanos. Desse modo, sao elementos essenciais da ordem democritica.

Os direitos fundamentais sdo representantes de um sistema de va-
lores concreto, de um sistema cultural que deve orientar o sentido de uma
vida estatal que esta normatizada em uma Constituicdo. (HERNANDEZ, 1995).

Buscando uma justificacdo filoséfica para a questdo, Habermas
afirma que os direitos s fundamentais, sdo os direitos humanos adotados
por determinado ordenamento juridico de um Estado Democratico de Di-
reito (DELGADO, 2002).
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Porém este conceito resta muito fragil, uma vez que atualmente
existem indmeros Estados onde esta positivacao ou nao existe ou é muito
fraca do ponto de vista de garantia destes direitos.

Neste sentido, os doutrinadores patrios nos parecem trazerem
uma definicdo mais moderna e ampla dos direitos fundamentais.

Os Direitos fundamentais sdo, todas aquelas posicoes juridicas
concernentes as pessoas que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu contetddo e importancia integradas ao texto da
Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos po-
deres constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por
seu conteudo e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se
a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal
(SARLET, 2007).

Os direitos humanos sao um conjunto de valores étnicos. As di-
mensdes dos direitos humanos demandam por sua prépria natureza a ob-
servancia incondicional em todos os povos com suas respectivas culturas
é 0 caso do conjunto de direitos humanos que protege os individuos con-
tra a escravidao e ndo permite nenhuma oposicao legal ou moral a essa
observancia (BAEZ, 2011).

Durante a fase do constitucionalismo liberal classico, as preten-
sOes essenciais serviam de protecdo do cidaddo contra as afrontas do Es-

tado. Neste sentido, Dimoulis e Martins (2007) ensinam:

“direitos fundamentais sdo direito publico-subjetivos de
pessoas (fisica ou juridicas), contidos em dispositivos cons-
titucionais e, portanto, que encerram carater normativo
supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual”.
(DIMOULIS; MARTINS, 2007).

Esta conceituacao atualmente encontra-se ultrapassada devi-

do a rapida evolugao nesta drea pelo Estado e pela sociedade e, pelo de-
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senvolvimento dos direitos e das garantias fundamentais. Atualmente, a
abrangéncia dessas pretensdes publicas sao maiores, uma vez que além
de defender a pessoa contra os entes estatais, também a defende contra
outros particulares.

Os direitos fundamentais sdo componentes de um regime demo-
cratico livre, com funcdo de possibilitar a existéncia e proteger a perma-
néncia deste regime (COELHO, 2009).

Assim também conceitua os direitos fundamentais, Biagi (2005):

Os direitos fundamentais sdo principios supremos do or-
denamento juridico, ndo sé na relacdo do individuo com o
poder publico, operando em forma mandatdria. Mas afetam
também a relagdo juridica entre os particulares limitando
sua autonomia privada, regendo-se entdao, como normas de
defesa da liberdade e como mandados de atualizagdo e de-
veres de prote¢do para o Estado. (BIAGI 2005).

As aspiracdes constitucionais e a democracia sdo indissocidveis,
uma vez que o ideal democratico se realiza, especialmente, pelo compro-
misso na efetivacdo dos direitos fundamentais. Para Biagi, “os direitos
fundamentais constituem os pressupostos sobre os quais deve-se edificar
qualquer sociedade democratica.” (BIAGI, 2005).

Os direitos fundamentais possuem dupla dimens3o, sendo elas
subjetivas e objetivas. Para a dimensao subjetiva, as pretensdes constitu-
cionais afiguram-se como garantia concedida aos individuos e tutelam a
liberdade, a autonomia e a seguranca da pessoa humana perante o Estado
e aos outros membros da sociedade.

Por sua vez, na segunda dimensao, qual seja a subjetiva, os direi-
tos operam como fundamento da ordem politico-juridica do Estado, que
provém uma ordem apontada ao Ente Publico, que lhe encarrega a obriga-
¢do constante de concretizacdo e efetivacdo destas pretensdes capitais.

E importante salientar que os direitos fundamentais nasceram

com o intuito de proteger o cidadao Estado, e nos dias atuais, progrediram
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e estdo protegendo os cidaddos também dos outros cidaddos. Isto faz
nascer a possibilidade de o individuo receber alguma prestacao do Estado.
Esses direitos relacionam-se com cada momento histdrico, em posicoes ju-
ridicas essenciais que concretizam as exigéncias da liberdade, igualdade e
dignidade entre os seres humanos. Desse modo, sdo elementos essenciais
da ordem democratica (SARLET, 2007).

Para Sarlet (2007),

direitos fundamentais sdo, todas aquelas posicoes juridicas
concernentes as pessoas que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu contetido e impor-
tancia integradas ao texto da Constitui¢do e, portanto, reti-
radas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos,
bem como as que, por seu contetido e significado, possam
Ihes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material,
tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal”.

N&o querendo fechar a discusséo e tdo pouco estabelecer uma de-
finicdo absoluta para a dignidade da pessoa humana, Ingo Wolfgang Sarlet
(2007) diz que esse principio ndo pode ser conceituado de maneira estatica.
O estabelecimento de rigidos contornos conceituais ndao se harmonizaria
com o pluralismo e a diversidade de valores que se manifestam nas socieda-
des democraticas contemporaneas, razdo pela qual seria mais correto afir-
mar-se que, também aqui, se teria um conceito em permanente processo de
constru¢ao e desenvolvimento. Imutavel, como € a sociedade.

Nesse sentido, as ambicOes publicas subjetivas podem ser depa-
radas em varias partes da nossa Constituicao da Republica, bem como em
tratados internacionais, inclusive passiveis de constituir direitos ndao escri-
tos decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicao.

Importante se faz citar que disse Oliveira sobre o tema, uma vez

que estamos aqui tratando dos direitos indigenas

O direito devera juntar os principios aos quais os individu-
os devem estar submetidos, quando pretendem orientar a
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vida social através do direito. Deverd, portanto, englobar os
principios que tornem possivel o processo de legitimagao de
direitos. Tais principios serdo os chamados direitos funda-
mentais. Os direitos fundamentais exprimem as condicées
de possibilidade de um consenso racional acerca da institu-
cionaliza¢do das normas do agir” (OLIVEIRA, 2002).

Para finalizarmos, é importante salientar que embora trabalhare-
mos com mais profundidade sobre o tema mais a frente, a fundamentali-
dade do direito dos indios sobre a posse de suas terras, nos termos do art.
5°, §2°, CF pode se justificar tanto por decorréncia de tratados internacio-
nais sobre direitos humanos dos quais o Brasil seja parte; quanto por de-
corréncia do regime e dos principios adotados pela CF 88 (SARLET, 2007).

Ora, se o direito dos indios sobre suas terras esta contemplado
em varios documentos internacionais de declaragao de direitos humanos,
pode-se, entdo, considerd-lo como um direito fundamental, sustentando a

legitimidade e a repercussdo desse direito internacionalmente reconhecido.

1.2 FUNDAMENTO JUS-FILOSOFICO E NATUREZA JURIDICA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A PROPRIEDADE PRIVADA

Quando falamos em propriedade, tocamos em um assunto que
é objeto de muita discussao e muito estudo, desde as eras mais remotas.
Podemos iniciar citando os ensinamentos de Platdo, Aristételes, Tomas de
Aquino, Hegel, Hobbes, Locke, Hume, Kant, Marx e Mill entre outros tan-
tos filésofos.

Alguns autores da aintiguidade ao falar sobre a rela¢do entre
propriedade e virtude, era um assunto adequado para discussao desde
que explique a propriedade privada e ndo algam sérias questdes sobre a
legitimidade da atividade de auto-interesse. Exemplo disso é Platdao em
Republica, que disse que a propriedade coletiva era necessaria, mas deve-
ria promover a busca de um interesse comum, e deveria ter a funcao de

evitar a divisdo social.
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Por outro lado, a resposta de Aristdteles foi que a propriedade
privada promove virtudes como prudéncia e responsabilidade: “nem todo
mundo tem um interesse distinto, se os homens ndo reclamarem um do
outro, irdo fazer mais progressos, porque cada um vai estar presente na
sociedade com o seu préprio negécio.” (ARISTOTELES).

Outra reflexdo de Aristdteles foi sobre a relacdo entre proprie-
dade e liberdade, e qual € a contribuicao que a propriedade pode trazer
a uma pessoa no sentido de torna-la livre e, portanto, adequado para a
cidadania.

Estes temas ainda sdo objetos de discussdes modernas, princi-
palmente entre as teorias republicanas, embora as teorias modernas de
cidadania tendam a comegar com uma impressao de quem deveriam ser
os cidadaos e posteriormente eles deveriam possuir propriedade, em vez
de usar existente riqueza como um critério independente para a franquia
(KING; WALDRON, 1988).

Na era moderna os filésofos voltam sua atencdo para a maneira
na qual a propriedade poderia ter sido instituida, com Hobbes e Hume ar-
gumentando que ndo hd ‘meu’ singular ou ‘teu’, e que a propriedade deve
ser entendida como a criacdo do estado soberano (HOBBES, 1983).

John Locke (1988), foi inflexivel ao afirmar que a propriedade
poderia ter sido instituida em um estado de natureza sem quaisquer con-
vencdes especiais ou decisdes politicas. (LOCKE, 1988).

Importante notar que neste contexto, os positivistas apresentam
sua teoria onde o fundamento do direito ndo ultrapassa o relacionamento
do homem com a sociedade e, portanto, se assenta em pressuposto que diz
que as leis tem validade e a ela se deve obediéncia se organizadas por regras
aceitas pela sociedade e por autoridade legitimada pelo mesmo principio.

Neste sentido, a teoria de Locke é largamente sopesada como a
mais interessante das discussdes candnicas de propriedade. Isso se deve

ao fato de como ela iniciou. Locke, toma como ponto de partida o fato de
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que Deus deu ao mundo aos homens em comum, ele reconhece desde o
inicio que os direitos privados trazem consigo um problema moral.

Como a grande maioria das areas politicas abordadas por filéso-
fos politicos, a discussdo da propriedade estd abarrotada de problemas
de definicdo. O primeiro problema que traz uma grande dificuldade a esta
questdo diz respeito a distingao entre propriedade e propriedade privada.

Outro ponto que tem gerado polemicas e discordancias filoséfi-
cas diz respeito a utiliza¢ao da propriedade, e como se da o uso deste re-
curso pelas pessoas. Alguns tém sugerido que as relagdes de propriedade
s6 fazem sentido em condicdes de escassez. (HUME, 1888).

Na busca de encontrar um fundamento juridico-filoséfico de exis-
téncia da propriedade privada enquanto direito humano, é importante
projetar a estrutura juridico-filoséfica de fundamentacdo dos préprios di-
reitos humanos que se mostra a mais adequada para uma compreensao
conjunta de todos os direitos humanos como direitos civis, politicos, so-
ciais, econémicos e culturais.

O estudo desta estrutura juridico-filosdfica faz-se muito impor-
tante para que possamos entender o direito a propriedade privada com
um viés de funcdo social. E pacifico que a corrente majoritdria da doutrina,
tanto dentre os filésofos do direito como dentre os internacionalistas e,
especialmente, dentre os civilistas, acolhe sem maiores questionamentos
a ideia de que os direitos humanos se fundamentam nos direitos naturais.

Para tanto também é importante ditarmos que existem arranjo
de propriedade: a propriedade comum, a propriedade de forma coletiva e
finalmente a propriedade privada.

A citacdo do paragrafo anterior é importante para entendermos
que os estudos de Kant sobre a propriedade, sao menos conhecidos do

que os estudos realizados por Locke, porém este é mais formal e abstrato.
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Nos estudos de Kant, ele concluiu que “é um dever do direito de
agir para com os outros, para que o que € externo no tocante a propriedade,
ou melhor utilizavel, também possa se tornar util ao outro" (KANT, 1991).

Como citado por Tramontina e Hahn, tratando do imperativo ca-
tegdrico, afirmam que “O ser humano pode agir de tal forma que use a
humanidade tanto na sua prdpria pessoa, quanto em uma outra, como um
fim e nunca como um meio para atingir este fim” (TRAMONTINA, 2013).

Para Kant, desde o momento da apropriacao de um recurso,
como no caso a propriedade privada, isso afeta a posi¢do de todos os ou-
tros (que institui direitos sobre eles que de outra forma ndo teria). Isso
nao poderia gerar legitimidade plena, através da acao unilateral, ou seja,
isto deve ser aprovado por um acordo que respeite os interesses de todos
os envolvidos neste contexto.

Neste sentido, para finalizarmos, dentro do conceito e do enten-
dimento filoséfico moderno dominante, o principio fundamental, exige
que as pessoas ajam de modo que os objetos externos que possam ser
utilizados como propriedade também os obriga a entrar em uma consti-
tuicao civil. Isso ird realmente deliberar quem sera o proprietario e do que,
em uma base que seja justa para todos os membros da comunidade.

Este conceito serd muito importante mais a frente para enten-
dermos como isso pode influenciar na tomada de decis&o sobre os direitos
fundamentais a pose das terras tradicionalmente ocupadas pelas comuni-

dades indigenas.

1.3 A PROPRIEDADE COMO QUESTAO FILOSOFICA.

Antes de iniciamos a discorrer sobre este tema, devemos nos fa-
zer alguns questionamentos como: O que na propriedade chama interesse
aos filésofos? Por que os filésofos querem entender e estudar a questdo

da propriedade?
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Para alguns doutrinadores a propriedade nao deveria ser algo de
interesse dos filésofos, para outros como John Rawls as demandas sobre
o sistema de propriedade sao questdes secundarias ou derivativos, e de-
vem ser tratadas de forma pragmatica e ndo como questdes em filosofia
politica (RAWLS, 1971).

Para alguns fildsofos modernos, mesmo, tendo a sociedade que
decidir se a economia vai ser organizada com base em mercados e proprie-
dade privada, ou na base de controle coletivo central, existe pouco a se
contribuir para estes debates filosoficamente falando.

Por outro lado, neste contexto, Rawls disse que é melhor discutir
os principios abstratos de justica que deverao condicionar o estabeleci-
mento de quaisquer instituicdes sociais, do que tentar resolver uma série
de perguntas a priori da estratégia social e econdmica (RAWLS, 2004).

Porém, devido a crescente preocupacgao que se tem com a disci-
plina e a ordem publica, é dificil negar que as questdes sobre propriedade
devem ser assentadas em termos que sao bastante abstratos para uma
abordagem filosdfica.

Rawls prefere falar de justica em vez de propriedade, uma vez
que as questdes de fato sobre propriedade fatalmente implicam em algu-
mas das questdes sobre a justica que tém preocupado os filésofos politi-
cos na atualidade (RAWLS, 2004).

Para alguns filésofos, ainda é importante salientar que os direitos
de propriedade em uma economia de mercado devem ser tratados como
persistentes a redistribuicao e, talvez, como insensivel a justica distributi-
va em geral, exceto, possivelmente, no momento da sua dotacao inicial
(NOZICK, 1974).

Neste sentido podemos refletir sobre o que a filosofia espera
da prdpria relacdo de propriedade? Existe algum interesse filoséfico ine-
rente a natureza da relacao do individuo a recursos materiais? Quando al-

guém diz X € meu e X é uma acdo, vemos questdes interessantes sobre a
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intencionalidade, o livre-arbitrio e é exatamente este o ponto em que os
fildsofos vao querer caminhar.

Esse foi o raciocinio de David Hume. Disse ele: “Ndo ha nada de
natural propriedade privada”. Para ele a contrariedade de nossas paixdes
e a “frouxiddo e facil transicdo de objetos materiais de uma pessoa para
outra” significa que qualquer situacdo em que alguém detiver ou utilizar
um recurso € sempre vulneravel ao rompimento, pois este recurso pode
passar para outro (HUME, 1978).

Importante frisarmos que ndo sé a propriedade, mas também a pos-
se € estabilizada por regras sociais, ndo ha uma relacao segura entre pessoa
e coisa. Alguns acham que deveria haver, porém nao existe. Como exemplo,
podemos imaginar que uma pessoa tem o direito moral de algo que ele fez e
que a sociedade tem a obrigacao de dar apoio legal a este direito moral.

Porém para Hume, devemos questionar o que € para a sociedade
o dever de fazer cumprir as regras desse tipo, antes de podermos chegar
a conclusdes sobre o significado normativo da relagdo entre a pessoa em
particular e qualquer coisa que possa ser uma propriedade.

Para ele, esta relacdo ndo é natural, mas sim moral, e fundada na
justica. Seria um grande absurdo, portanto, imaginar, que podemos ter
qualquer nocao de propriedade, sem compreender plenamente a nature-
za da justica, e mostrando a sua origem no artificio e inventividade do ho-
mem. A origem da justica explica que a propriedade. A mesma estratégia
da origem a ambos (HUME, 1978).

Esta nocao de que a questdo da propriedade alca ddvidas sobre
as alicerces gerais da organizacao social j& havia sido anunciado por Tho-
mas Hobbes. Hobbes considera a propriedade como a chave para a filoso-
fia politica (HOBBES, 1983).

Para ele, as regras de propriedade eram o produto do poder de
autoridade reconhecida de um soberano, onde os governos poderia ga-

rantir a paz e torna-la segura para os homens a deixar-se levar em fun¢oes
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sociais e econémicas que ultrapassam a sua capacidade de se proteger
usando sua propria forca individual.

Por outro norte, Hume, ao contrdrio, estava mais interessado na
possibilidade de que a liquidacao relevante pode emergir como conven-
¢Oes de interacdes humanas comuns e ndo como imposicdo de uma figura
reconhecida em autoridade (HUME, 1978).

Neste sentido, se admitirmos que filosoficamente falando a pro-
priedade seja o produto de regras sociais, e que 0 pensamento normativo
sobre ela deva ser precedida de pensamento normativo sobre a socieda-
de, pode haver fatos sobre a condicao dos direitos humanos que forne-
cem premissas filoséficas neste sentido.

Para alguns autores contemporaneos como John Locke, buscam
pensar sobre como uma soberania individual. De acordo com G.A. Cohen
(1995) uma pessoa possui a simesmo quando ele tem todo o controle sobre
seu préprio corpo que “senhor” teria sobre ele, caso fosse ele um escravo.

Para abordarmos esta questao, trazendo a baila a questao indi-
gena, devemos escolher entre os principios de igualdade e os principios da
auto-propriedade.

Este debate ndo é leve, mas buscando uma sintese, podemos afir-
mar: alguns argumentam que o que possuimos para com os outros (pro-
priedade), devem ser respaldados pela primeira vez, antes que possa exis-
tir qualquer duvida desta propriedade por nds mesmos, nossos corpos, ou
outros recursos materiais; outros, por sua vez, argumentam que qualquer
tentativa neste sentido levara a resultados contra-intuitivos (NOZICK, 1974).

Existe ainda neste sentido, outra questdo, se auto-propriedade ofe-
rece uma base para pensar sobre a propriedade de outra forma do que meu
corpo, ou seja, como objetos externos? John Locke sugeriu que quando alguém
trabalha em um objeto ou cultiva a terra, ele estaria projetando algo de sua pro-

pria auto-propriedade na coisa criada, ou no produto colhido (LOCKE, 1988).
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Esta afirmacdo de Locke, nos leva a conclusdo de que os direitos
humanos, e assim a propriedade privada, ndo nascem da inferéncia de um
filésofo ou do ato de um jurista, ou mesmo de um legislador, mas sim de
uma demanda social.

Esta ideia que junta o trabalho com a necessidade social, parece
ser um pouco do argumento que justifica a propriedade privada, em vez
de um argumento que fundamenta seu préprio direito.

Este assunto foi trabalhado por Hegel, onde ele sugeriu que o
fato de possuir uma propriedade ajuda o individuo a “substituir a mera
subjetividade da personalidade” (HEGEL, 1991).

Assentadas tais premissas, podemos dizer que filosoficamente
falando, o direito a propriedade privada existe na medida em que ocor-
ra uma formulacdo que esteja socialmente objetivada em uma socieda-
de. Para as sociedades onde ela ndo esteja socialmente objetivada, como
aquelas presentes nos Estados socialistas, por exemplo, a propriedade pri-
vada ndo é direito, mas apenas noc¢ao.

Assim podemos claramente afirmar que a propriedade privada,
enquanto formulacdo linguistica socialmente objetivada é, portanto, direito
humano, € um direito individual — ou de uma coletividade individual, ou seja,
uma coletividade especifica dentro da sociedade de um Estado Nacional.

Isso, por sua vez, requer uma obrigacdo negativa do Estado, na me-
dida em que o mesmo Estado, por meio de uma obrigacao positiva, harmonize
aquele direito individual aos direitos da coletividade que se inter-relacionam.

Este nos parece o fundamento basilar do direito de propriedade
as terras tradicionalmente ocupadas por indigenas.

Neste sentido, e ndo apenas no que cocerne ao direito a pro-
priedade, como assevera a doutrina, em todos os casos - civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais — ha aspectos e conteudos de direitos de

exigibilidade imediata. (PINTO, 2009).
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Fundamentos filoséficos dos direitos...

Assim, apreendesse que a aplicabilidade de tais direitos, em vir-
tude de sua prépria natureza de direitos que exigem do Estado determi-
nadas prestacdes materiais nem sempre resgataveis por exigiidade, ca-
réncia ou limitacdo essencial de meios e recursos, passou primeiro por um
ciclo de baixa normatividade ou tiveram sua eficacia limitada. (BONAVI-
DES, 2007).

Feita esta analise, nos parece muito claro que a superagao da ja
ultra