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PENSANDO FILOSOFICAMENTE OS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS |

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 2015, dadas as numerosas possibilida-
des de fundamentacdes filosdficas possiveis, optou-se por apresentar e
analisar trés teorias, a saber: a de Rawls, a de Habermas e a de Honneth.

No decorrer do referido semestre as propostas tedricas mencio-
nadas foram apresentadas e analisadas. Apds o estudo, os mestrandos
foram estimulados a redigir um artigo sobre um tépico desenvolvido em
sala de aula ou articular os conceitos e teses dos autores discutidos com as
tematicas das suas dissertacoes.

A presente obra é o resultado desse processo. Sendo assim, ela

apresenta artigos que retratam o primeiro estagio de pesquisa sobre as

Série Ensaios



Apresentagao

tematicas escolhidas, por conseguinte, sao work in progress. Contudo, as
investigacdes desenvolvidas indicam o potencial cientifico dos autores e a

relevancia das questdes abordadas.
Boa leitura!!!
Organizadores
Robison Tramontina

Gabriele Ana Paula Schmitz

Julio Cesar Frosi

Organizadores: Robison Tramontina, Gabriele Ana Paula Schmitz, Julio Cesar Frosi



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






UMA VISAO FILOSOFICA DO DIREITO A MORADIA DIGNA NAS
INVASOES DE AREAS PUBLICAS

A PHILOSOPHICAL VISION OF THE RIGHT TO DWELLING IN
PUBLIC AREA INVASIONS

Ana Paula Goldani Martinotto Reschke

1INTRODUCAO

As invasdes de areas publicas geram moradias indignas e inade-
quadas e tém sido a cada dia motivo de grande preocupacao, direita ou
indiretamente, para a populacao brasileira.

Esse tipo de moradia acarreta muitos maleficios para a vida hu-
mana e para a convivéncia em sociedade, tais como doencas, marginalida-
de, falta de seguranca publica, problemas ambientais, etc.

Ocorre que o maior problema é a falta de oportunidade que a
classe menos favorecida possui. A falta de emprego muitas vezes € a prin-
cipal causa desse fend6meno.

Conforme o Censo do IBGE em 2010, o nimero de moradias ir-
regulares aumentou muito nos anos anteriores a pesquisa. Estima-se que
mais de cinco milhdes de moradias dignas precisam ser construidas para
atender a demanda de familias que vivem em condi¢bes precarias. Tam-
bém a afirmacdo encontrada para entender esse tipo de irregularidade é a
migracao das dreas rurais para as grandes cidades em busca de uma vida
melhor, o que acaba ndo ocorrendo pelo motivo de nao possuirem ex-
periéncia profissional ou grau de escolaridade compativel ao exigido no

mercado de trabalho.

“ Mestranda em Direitos Fundamentais pela Universidade do Oeste de Santa Catarina - UNOESC, p6s
graduada em Direito Processual Civil pela Verbo Juridico — Porto Alegre, bacharel em Direito pela Uni-
versidade de Caxias do Sul - UCS.
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A base tedrica, dentre outras, para a elaboracao do presente artigo
foi a Teoria de Justica de John Rawls, no ponto em que se refere a igualdade
econdmica entre os cidaddos e a igualdade da justica, tendo em vista a ne-
cessidade de que todo ser humano necessita viver com dignidade. A partir da
obra do mencionado autor, trazendo o significado de justica como equidade,
foi feito um comparativo do pensamento com as leis positivadas e a Constitui-
¢ao Federal do Brasil, as quais garantem o direito a moradia digna.

Outro tedrico consultado é Amartya Sen, principalmente sua
obra “A ideia de justica”, também citada no presente artigo, cuja teoria
é voltada para a filosofia do direito, dedicada a John Rawls, que foi seu
colega de docéncia em Harvard, onde Sen propde uma teoria voltada para
promogao da justica e a diminuicao das injusticas, pautada no debate pu-
blico, racional, objetivo e imparcial.

Apds andlise desses fildsofos, dentre outros, serd feito estudo
sobre a legislacdo patria que tenta apontar uma solu¢ao para o problema

da moradia e das moradias irregulares.

2 UMA VISAO FILOSOFICA DO DIREITO A MORADIA DIGNA NAS
INVASOES DE AREAS PUBLICAS

A justica se dd no momento inicial em que se definem as premis-
sas com as quais se construirao as estruturas institucionais da sociedade
(BITTAR, 2009). A equidade, por sua vez, para John Rawls é mais determi-
nada e se dd através do contratualismo (RAWLS, 1971). Pode-se, através
destes conceitos, entende-se que assim se busca o direito a propriedade e
moradia no contratualismo contemporaneo, para que estes direitos sejam
atendidos e respeitados de forma expressa.

Pensar a justica com equidade com John Rawls é pensar e refletir
sobre o justo e o injusto diante das instituicdes, pois ndo ha outra forma

de administrar a justica para todos se ndao por meio das instituicdes sociais,
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tendo em vista que uma sociedade organizada é definida exatamente em
funcdo da organizacdo de suas instituicdes, sabendo-se que estas podem
ou nao realizar os anseios e necessidades de justica do povo ao qual se
dirigem (RAWLS, 1971).

O papel das institui¢cdes sociais € zelar pela justica, devem prever
0 que € justo e injusto, mas deve ser lembrado que podem existir regras
injustas, mas nao quer dizer que a instituicao se tornou injusta por isso
(RAWLS, 1971).

O direito a moradia diz respeito a organizacao social de uma so-
ciedade, ainda mais quando se trata de invasdes irregulares, sem a menor
estrutura para uma convivéncia justa. A mobilizacao das principais insti-
tuicOes é a estrutura base para um sistema de cooperacdo para um digno
crescimento populacional das classes menos favorecidas.

Cada pessoa possui um direito igual ao mais extenso sistema
de liberdades basicas que seja compativel com um sistema de liberdades
iguais para as outras, assim como a distribuicao econdmica e social de-
vem ser compartilhadas de formas simultaneas para que sirvam de bene-
ficio para todos, dando acesso a todas as pessoas que dela necessitam
(RAWLS, 1971).

Existem discussdes razodveis da aplicacao dos direitos humanos
no universo. A base para a implantacao dos direitos humanos universal-
mente foi para a preservacao da vida do ser humano.

A base do direito humano aplicado por Rawls é a coerentista, isto
significa que hd uma razoabilidade no entendimento entre crenca, moral e
direitos do povo, visando sempre a sua protecao (RAWLS, 1971).

Neste sentido, Rawls entende que se os povos possuissem de-
céncia, moral, boas condutas, este povo adquiriria a sua liberdade plena
e teria os seus direitos humanos garantidos. A concep¢ao minimalista de
Rawls sobre os direitos humanos tém apontado a necessidade de implan-

tacdo de outros direitos para garantirem a liberdade plena do ser humano.
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Os direitos humanos tém o poder de colocar limites em muitas
condutas do ser humano, exemplo, intervir na realizacdao de guerras. A
guerra s consegue ser explicada em caso de autodefesa, ou em caso de
interven¢do para defender os direitos humanos.

Na teoria da Law of Peoples (direito dos povos) é explicado que
os direitos humanos sdo simétricos, pois se alguém possui direitos, isso
significa que a outra também possui um direito, assim como um dever
(RAWLS, 1971).

A teoria coerentista explica que a dignidade deve ser respeitada
desde que as crencas e culturas sejam razodveis quanto ao tratamento
para com as pessoas. O autor também entende que os direitos humanos
sao universais e que a sociedade sé adquire legitimidade se respeitar os
direitos inerentes ao ser humano.

Ja para Amartya Sen, dois sao os principios basicos da justica:

A. Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangen-
te sistema de liberdades bdsicas iguais que seja compativel
com um esquema similar de liberdades para todos. B. As
desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas
condigdes: Primeira, elas devem estar associadas a cargos e
posicdes abertos a todos em condi¢des de igualdade equi-
tativa de oportunidades. Segunda, elas devem ser para o
maior beneficio dos membros menos favorecidos da socie-
dade. (2011, p. 89)

O primeiro Principio citado, é denominado de igualdade e liber-
dades. Este tem prioridade sobre o segundo, ou seja, “as liberdades que
todos podem desfrutar ndo podem ser violadas, em razdo, digamos, da
promogao da riqueza ou renda, ou para uma melhor distribuicao de recur-
sos econdmicos entre as pessoas”. (SEN, 2011, p. 90).

A justica como equidade estaria caracterizada na Lei Fundamen-
tal de um povo que, dentro de um Estado Democratico de Direito, pode
eleger seus principios de justica visando formar a estrutura do ordena-

mento juridico a regular os direitos e obrigacfes de todos.
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Contudo, essa teoria é fortemente criticada por Amartya Sen,
que encontra como problema insustentavel o fato de que a teoria da jus-
tica como equidade necessitar da escolha Unica de um conjunto de prin-
cipios, ou seja, que as pessoas, quando na posicao original, elaborem os
principios da estrutura bdsica da sociedade com assentimento unanime.

Em sua critica chega a afirmar que:

(...) Devo expressar um ceticismo considerdvel sobre a ale-
gacdo altamente especifica de Rawls sobre a escolha Unica,
na posicao original, de determinado conjunto de principios
para as institui¢des justas necessarias para uma sociedade
plenamente justa. (...)

(...) Se as institui¢des tém de ser criadas com base em um
unico conjunto de principios de justica, que emana do exerci-
cio da equidade, através da posicao original, entdo a falta de
um surgimento Unico ndo pode deixar de golpear a prépria
raiz da teoria. (SEN, 2011, p. 86-87).

Sobre o segundo principio, a primeira parte corresponde ao com-
promisso “institucional de garantir que as oportunidades publicas sejam
abertas para todos, sem que ninguém seja excluido ou prejudicado” por
qualquer motivo. Jd a segunda parte, se refere a “equidade distributiva,
bem como com eficiéncia global, e assume a forma de fazer com que os
membros da sociedade em pior situacdo sejam beneficiados tanto quanto
possivel.” (SEN, 2011, p.90)

A popula¢ao mundial vive sob uma imensa desigualdade em to-
dos os aspectos fundamentais, talvez pela ma distribuicdo de renda que
afeta grande parte da humanidade, fazendo com que o crescimento da
marginalizagdo aumente de forma desenfreada, ferindo diretamente a
dignidade dessas pessoas.

O direito a moradia € um direito social e se enquadra na segun-
da dimensdo dos direitos fundamentais. Direito de cunho prestacional e
de acao positiva por parte do Estado. Os direitos de segunda dimensao

também podem ser considerados uma classificacdo do principio da justica
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Ana Paula Goldani Martinotto Reschke

social, além de estarem direitamente ligados as reivindica¢bes das classes
menos favorecidas (SARLET, 2009, p. 48).

A acdo positiva do Estado, se refere a promoc¢do por parte do
ente publico, ou seja, cabe a esse efetivar a lei positivada, nesse caso pro-
porcionar aos menos favorecidos uma moradia digna.

Nem todos possuem o privilégio de ter um lar com 0 minimo de
condicOes para a sua existéncia e o seu conforto, mesmo que ela tenha
sido assegurada nas promessas do Estado Social, desde o inicio do século
passado, conferindo a ele o dever de fixar normas, regras e implantar pro-
gramas que garantam este direito (GAZOLA, 2008).

Conceituar moradia é basicamente dizer que é a casa onde se
vive, o abrigo, o lar. Se deve lembrar que o direito a moradia esta no rol
dos direitos de segunda geracao ou segunda dimensao e também no tex-
to constitucional, desta forma se faz necessaria a obrigacdo do estado em
garantir ao povo a moradia digna, afinal o direito a moradia, e ao lar digno
é tratado e tido como muito importante desde a era primitiva. As socie-
dades gregas e italianas, onde o direito a moradia e propriedade era algo
inviolavel e de direito de todos, algo sagrado, adorado e protegido pelos
deuses, existindo para eles o deus da familia onde este queria que todas as
familias possuissem moradia fixa (COULANGES, 2007).

A Organizagao das Nag¢des Unidas destaca ser necessaria a se-
guranca juridica para a posse, a disponibilidade de infraestrutura bdsica a
garantir condi¢Oes saudaveis de habitabilidade, 0 acesso a outros servicos
sociais essenciais e o respeito a identidade da populacdo (SARLET, 2009).

O conceito aqui abrange o direito a moradia adequada, definido
pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizagao
das Nac¢des Unidas (ONU), o qual emitiu o comentario Geral n°4, onde es-
tabeleceu os elementos necessarios para que o direito a moradia adequa-

da e digna seja satisfeito. Veja-se:
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SEGURANCA DA POSSE: a moradia ndo € adequada se os
seus ocupantes nao tém um grau de segurancga de posse que
garanta a protecdo legal contra despejos forcados, perse-
guicdo e outras ameagas. DISPONIBILIDADE DE SERVICOS,
MATERIAIS, INSTALA§C~)ES e INFRAESTRUTURA: a moradia
ndo é adequada, se os seus ocupantes ndo tem agua pota-
vel, saneamento bdsico, energia para cozinhar, aquecimen-
to, iluminagdo, armazenamento de alimentos ou coleta de
lixo. ECONOMICIDADE: a moradia ndo é adequada, se os
seus custos ameaga ou compromete o exercicio de outros
direitos humanos dos ocupantes. HABITABILIDADE: a mo-
radia ndo é adequada se ndo garantir a seguranca fisica e
estrutural proporcionando um espago adequado, bem como
protecdo contra o frio, umidade, calor, chuva, vento, outras
ameagas a salide. ACESSIBILIDADE: a moradia ndo € adequa-
da se as necessidades especificas dos grupos favorecidos e
marginalizados n&o s&o levados em conta. LOCALIZAGAO: a
moradia ndo é adequada se for isolada de oportunidades de
emprego, servicos de salde, escolas, creches e outras insta-
lagdes sociais ou, se localizados em dreas poluidas ou peri-
gosas. ADEQUACAO CULTURAL: a moradia ndo é adequada
se ndo respeitar e levar em conta a expressdo da identidade
cultural (UNITED NATIONS, 1991) (BRASIL, 2013, p. 13).

Para o autor Ingo Wolfgang Sarlet, ndo se pode confundir o direito
amoradia com o direito de propriedade, muito embora a propriedade possa
servir de moradia ao titular e que, para além disso, a moradia, na condicao
de posse, acaba por expressa previsao constitucional e em determinadas
circunstancias assumindo a condicao de pressupostos para a aquisi¢cao de
propriedade (como ocorre no usucapido constitucional), atuando, ainda
como elemento indicativo do cumprimento da fun¢ado social da proprieda-
de. O direito a moradia, convém frisa-lo, é direito fundamental auténomo,
com ambito de protecao e objeto de principios. Como direito autbnomo, a
definicdo do contetido do direito a moradia ndo pode, de modo especial por
forca da sua vinculacdo a dignidade da pessoa humana, prescindir de para-
metro qualitativo minimo para uma vida saudavel (2009).

Além disso, considerado como elemento necessario ao minimo
existencial para a vida com dignidade, o direito a moradia confunde-se,

muitas vezes com o prdprio direito de propriedade e por vezes, com o
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direito a posse. De igual modo, o direito a moradia comporta concepc¢des
restritas que o limitam como o direito a um albergue para passar a noite.
Ou, de outro lado, pode-se concebé-lo de modo mais amplo, almejando
o direito de morar em imdvel servido plenamente por servicos publicos e
com acesso a bens juridicos econémicos, sociais, culturais e ambientais.
Para Ingo Sarlet, o direito a moradia possui as perspectivas: a) de direi-
to de defesa, a medida que pode ser invocado diante de uma ordem de
despejo; b) como direito a criacdo de normas, para regulacdo de direitos
ou estabelecimento de politicas publicas; e ¢) como direito social presta-
cional, ligado a no¢ao de minimo existencial para uma vida com dignida-
de. Além do sentido social, tanto propriedade e moradia, detém essencial
perspectiva ambiental. Moradia e propriedade ndo se equivalem, por ser a
propriedade apenas uma das formas de assegurar a moradia. Em segundo
lugar, quando se fala em moradia, a referéncia é sempre a um local de ha-
bitacdo que proporcione o bem viver, com dignidade (SARLET, 2009).

A moradia é uma necessidade basica do individuo, enquanto ser
humano e cidadao de direito. O ser humano, por si sd, vive cercado de
necessidades, podendo ser elas sociais, profissionais, de reconhecimento
pelos demais, dentre outras, que vao recebendo importancia a partir do
momento que ele se firma e se estrutura na sociedade.

Com tantas idealiza¢bes e positivacao de leis a respeito do direi-
to a moradia seria erréneo afirmar que o direito a moradia é um direito
absoluto.

Mesmo tendo o cidaddo o direito a uma prestacao existencial
minima, decorrente do direito a vida, isto ndo implica que ele possa en-
trar com uma ac¢ao contra o Estado exigindo este direito, pois mesmo que
o direito seja reconhecido nao é possivel impor ao ente publico o dever
de realiza-lo, tendo em vista que o Estado possui em grande espaco de

discricionariedade, ou seja existem muitos direito fundamentais a serem
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cumpridos, mesmo que nenhum desses direitos e deveres gozam de prio-
ridade (SARLET, 2009).

Cabe demonstrar a visdo de Robert Alexy, no que se refere as prio-
ridades de execucdo por parte do ente estatal: a teoria do sopesamento
seria muito conveniente neste caso, tendo em vista que ela serve para veri-
ficar qual direito fundamental deve ser atendido com prioridade. Se fala em
colisdo de direitos fundamentais, pois aquilo que se colide é aquele direito
que estd causando conflito, ndo podendo confundir direito fundamental
que é dotado de dever, interesse, colisdo, com principio onde este restringe
a possibilidade juridica de realizacdo do outro (ALEXY, 2008, p. 95).

Embora a Constituicao Federal assegure o direito a moradia
como um direito fundamental, é visivel em praticamente todas as cidades
brasileiras perimetros que inexiste a moradia digna, talvez porque aquela
moradia foi adquirida por uma invasao irregular e consequentemente a
omissdo estatal fez com que o ordenamento juridico ndo fosse cumprido.

O direito a moradia é um bem juridico fundamental ao qual todo
ser humano faz jus, ficando impedido o Estado ou terceiros agredir este
bem. Nos ditames de Ingo W. Sarlet, o direito a moradia exerce simultanea-
mente a func¢do de direito de defesa e de prestacdes, incluindo tanto presta-
¢bes de cunho normativo, quanto material (fatico) e, nesta dupla perspecti-
va, vinculada as entidades estatais e, em principio, também os particulares.

Embora trata-se de direito fundamental essencial, verifica-se que
o direito a moradia somente passou a constar expressamente no texto
constitucional a partir da promulgacao da Emenda Constitucional n® 26, de
14 de fevereiro de 2000.

A Lei Federal n° 11.977/2009, especificamente em seu artigo 46,
define regularizagao fundidria como o “conjunto de medidas juridicas, urba-
nisticas, ambientais e sociais que visam a regularizacdo de assentamentos

irregulares e a titulacdo de seus ocupantes, de modo a garantir o direito so-
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cial a moradia, o pleno desenvolvimento das fun¢6es sociais da propriedade
urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”.

O direito a moradia também esta relacionado com o principio do
minimo existencial, tendo em vista que este é um principio que serve como
base para a existéncia humana, disciplinando sobre aquelas premissas ba-
sicas para que possa existir vida digna. Esta incluido, na Constituicao de
1988, em seu artigo 6°. Trata-se de direito essencial para uma vida digna,
abarcando o direito ao trabalho, saldrio-minimo, alimentacao, vestimenta,
lazer, educacdo, moradia, férias, d4gua, luz, etc. Por isso se deve dizer que
o principio do minimo existencial estd ligado a ideia de justica social, sen-
do estes direitos positivados pelo estado democratico, conhecidos como
direitos de segunda dimensao.

N3do deixar alguém sucumbir por falta de alimentacdo, abrigo ou
prestacdes basicas de sadde certamente é o primeiro passo em termos de
garantia de um minimo existencial, mesmo que n3o seja apenas isso que
cumprird com as necessidades do ser humano (SARLET, 2013).

Ateoria de Justica de John Rawls diz que a exclusao dos mais po-
bres da sociedade e o auxilio que estes devem receber dizem respeito ao
Estado, pois acredita que sem o minimo para a subsisténcia a dignidade da
pessoa humana estd sendo diretamente atingida, pois 0 minimo existen-
cial para uma vida digna deve ser executado, ndo pode simplesmente ficar
esperando o Estado ter reserva financeira suficiente para que este dever
por parte dele seja executado.

O artigo 25 da Declaragao da Organizacao das Nagdes Unidas, de
1948, também traz a importancia do direito ao minimo existencial, o que
estd implicitamente incluso o direito a moradia digna, pois ndao ha como
ndo afirmar que ela faz parte do minimo existencial.

O ser humano nao pode deixar de ter as condi¢des basicas para
a sua sobrevivéncia, como a moradia, a saldde, a educacao, etc, eis que

estd resguardado na Constituicdo Federal de 1988, no rol dos direitos fun-
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damentais. Desta forma o a aplicabilidade destes direitos devem ser ime-
diatas, mesmo que ainda ndo tenham sido regulamentado pelas politicas
publicas, exemplo € a questao do direito a moradia que possui muita va-
gueza dentro do texto constitucional, tendo que vista que este direito é
fundamental para a existéncia humana (SARLET, 2009).

O Estado depende do direito para atingir os seus objetivos, sen-
do assim os particulares podem usar também o direito para atingirem seus
objetivos, podendo assim efetuar mudancas na sociedade (NERY, 2013).

A Politica publica é uma forma de aplicabilidade de direitos e de-
veres politicos e juridicos de forma finalistica e condicionada, ndo trazen-
do nada de novo, apenas evoluindo e criando articulagdes conforme as
necessidades da sociedade (HABERMAS, 2002).

A politica publica passa a existir quando existe um discurso que
segue as demandas sociais, materializacdo dos direitos fundamentais e a
tentativa de modificacdo consciente da sociedade (RECK, 2013).

A intervencao da Administracao Publica na propriedade, quanto
as limitacbes administrativas, desapropriacdes, loteamentos, regularizacao
de dreas publicas invadidas, dentre outros, levando aos casos praticos a
efetividade da lei, visando sempre a dignidade humana, mas lembrando da
importancia do meio ambiente, protecao do patriménio histdrico e cultural.

O direito a propriedade faz parte dos direitos naturais do homem,
independente da existéncia do Estado, pois no direito romano classico a
propriedade era desfrutado pelo direito privado e ndo publico, através da
utilizagdo da mesma para o desenvolvimento do trabalho e do sustento
familiar (BOBBIO, 2001).

A propriedade dentro do texto da Declaragao Universal dos Di-
reitos do Homem, é um direito invioldvel e sagrado e imprescritivel, o que
posteriormente gerou muitas criticas por parte dos socialistas, os quais

caracterizaram como Revolucdo burguesa (BOBBIO, 2015).
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O direito de propriedade € derivado do trabalho individual, ou
seja, ela ja existia e se desenvolveu muito antes do Estado de direito (LO-
CKE, 2004).

A constituicao de um estado representa a organizacao do poder
do Estatal, transformando esse em uma sociedade ndo individualista. Nes-
se contesto podemos dizer que o direito a moradia descrito no artigo 6°
da Constituicdo Federal brasileira trata do direito a moradia de forma a
atender a necessidade da sua sociedade, cumprindo com os direitos so-
ciais fundamentais (HEGEL, 1989).

O objetivo da justica é a estrutura bdsica da sociedade, observan-
do o aspecto distributivo dessa estrutura, onde todos possuem direitos e
com a efetividade da justica esses direitos sao atendidos.

Morar irregularmente significa estar exposto a inseguranca cons-
tantemente; por esse motivo, além de um direito social, podemos dizer
que a moradia regular é condicao para arealizacdo integral de outros direi-
tos sociais previstos na constituicao, como o trabalho, o lazer, a educacao
e asaude.

O Brasil é um dos paises em que uma grande parte da populagao
vive em condi¢bes inadequadas, casas imprdprias para uma vida digna,
subempregos, loteamentos irregulares, falta de um atendimento educa-
cional e de satides adequada para suprir todas as necessidades do ser hu-
mano (SOUZA, 2008).

Entre 1940 e 1980 a populagao total do Brasil triplica e a populacao
urbana aumenta sete vezes e meia. A populagdo brasileira que era na maio-
ria agricola passou a ser urbana. O aumento da populagdao, o aumento do
consumo da classe média e dos pobres e os sistemas extensivos de crédito
serviram como impulsdo a expansdo industrial. (SANTOS, 1993, p. 29-37)

As diferencas regionais de formas e de conteudo da urbanizac¢do
devem ser analisadas do passado até o presente, a fim de se entender

0 movimento do territério. Um povoamento assentado sobre estruturas
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sociais arcaicas atua como freio as mudancas sociais e econémicas, acarre-
tando o retardo da evolugao técnica e material e desacelerando o proces-
so de urbanizacdo. (SANTOS, 1993, p. 61-63)

O numero de habita¢des irregulares e inadequadas cresce de for-
ma muito rdpida no Brasil, nas ultimas décadas, afirmacdo dada pelo Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica, (IBGE), conforme o censo de 2010.

Em 2010, o Brasil tinha 15.868 setores em aglomerados subnormais
(cerca de 5% do total de setores censitdrios), que somavam uma drea de 169,2
mil hectares e comportavam 3,2 milhées de domicilios particulares permanen-
tes ocupados nos 6.329 aglomerados subnormais identificados. Para ampliar
o conhecimento da diversidade dos aglomerados subnormais do pais, foi re-
alizado no Censo Demogrdfico 2010 e, pela primeira vez, o Levantamento de
Informag6es Territoriais (LIT). O conhecimento dos aspectos territoriais dos
aglomerados subnormais é importante complemento a caracterizagdo socioe-
condmica dessas dreas. O LIT mostrou que 52,5% dos domicilios em aglomera-
dos subnormais do pais estavam localizados em dreas predominantemente pla-
nas (1.692.567 domicilios), 51,8% tinham acessibilidade predominante por ruas
(1.670.618 domicilios), 72,6% ndo possuiam espacamento entre si (2.342.558) e
64,6% tinham predominantemente um pavimento (2.081.977).

O censo constatou que mais de cinco milhdes de moradias dignas
devem ser oferecidas no Brasil e que a populacdo que mais sofre sdo as
familias com a renda maxima de trés saldrios-minimos mensais.

As invasdes irregulares acontecem por parte das pessoas que mi-
gram do campo para a cidade em busca de uma vida melhor, mas acabam
se deparando com a triste realidade da “cidade grande”, falta de emprego,
discriminacdo, falta de instru¢do para competir com a mao de obra qualifica-
da e exigéncias do mercado de trabalho. Comisso as op¢des se esgotam e a
alternativa é buscar um meio barato para moradia. Acabam invadindo areas
devolutas para estabelecerem seus lares. Ocorre que nestas dreas invadidas

as condi¢des de moradia sao precarias. Nao proporcionam o minimo de dig-
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nidade. Falta de saneamento basico, atendimento de energia e 4gua potavel
encanada, atendimento de correios, etc. Cabe salientar que a ideia de Digni-
dade Humana parte do pressuposto de que o homem, em virtude pertencer
a condicao humana e independentemente de qualquer outra circunstancia,
é titular de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados pelos seus
semelhantes e pelo Estado (SARLET, 2009, p. 100).

Tendo em vista ser a falta de dinheiro e de oportunidade as cau-
sas das invasdes de dreas publicas, cabe citar os ditames de Amartya Ku-
mar Sen, ensinando que a pobreza deve ser vista como privacao de capa-
cidades basicas em vez de meramente como baixo nivel de renda, que é o
critério tradicional de identificacdo de pobreza. A perspectiva de pobreza
como privacao de capacidades nao envolve nenhuma negacao de ideia
sensata de que a baixa renda é claramente uma das principais causas da
pobreza, pois a falta de renda pode ser uma razdo primordial da privacao
de capacidade de uma pessoa (2007, p. 109)

Os problemas ambientais nao podem ser esquecidos quando
ocorrem essas invasoes e constru¢des de moradias irregulares pois den-
tro do ordenamento juridico brasileiro o direito a moradia digna e o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras
geragdes sdo direitos fundamentais, dispondo-se que é facultado ao Po-
der Publico conceder o uso especial da propriedade quando se tratar de
interesse da defesa nacional, da preservacdo ambiental e da protecdo dos
ecossistemas naturais.

Vistas essas premissas tedricas, cumpre analisar quais os meca-
nismos legislativos previstos pelo ordenamento juridico brasileiro para

possibilitar o acesso a moradia digna.
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3 LEGISLAGCAO APLICAVEL A REGULARIZACAO DE AREAS
INVADIDAS

Conforme exposto acima, verifica-se que as moradias irregulares
sao grave problema da sociedade contemporanea, situacao que implica
na negacao da realizagdo dos direitos fundamentais. Nesse contexto,
cumpre sejam analisados os diplomas legais existentes que possibilitem
seja sanado tal problema.

Inicialmente, pode-se referir a Medida Provisdria n°. 2.220/2001,
tratando da concessdo de uso especial de imdvel publico para fins de mo-
radia. Trata-se, portanto de uma espécie de usucapidao que ndo acarreta a
aquisicao da propriedade, mas sim da “concessdo de uso especial para fins
de moradia”. O pedido pode ser feito administrativamente pelo interessa-
do, e nesse caso, a administracao publica possui o prazo de doze meses
para aprecia-lo, a contar da data do protocolo do requerimento. Havendo
recusa ou omissao administrativa, o pedido poder3 ser feito judicialmente.

Em seu artigo 50 dispde que é facultado ao Poder Publico asse-
gurar o exercicio do direito de que tratam os arts. 10 e 2° em outro local na

hipdtese de ocupacao de imdvel:

| - de uso comum do povo;

Il - destinado a projeto de urbanizagao;

Il - de interesse da defesa nacional, da preserva¢ao ambien-
tal e da protecdo dos ecossistemas naturais;

IV - reservado a construgdo de represas e obras congéneres;
ou

V - situado em via de comunicagao.

A lei é uma concepgado de justica que demonstra a necessidade
da interferéncia Estatal para o cumprimento das obrigacdes para com o
cidadao, mesmo que ela exija critérios publicos para a acdo do Estado. A
regulariza¢do fiducidria, nesse contexto, é uma forma de politica publica

para o tratamento de dreas ocupadas irregularmente (PRATES, 2006). As-
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sim, deve ser analisada a Lei 6.766/79, dispondo sobre a regulariza¢do fun-
didria e o parcelamento do solo urbano.

De qualquer forma ndo é porque uma area publica foi invadida que
o Estado deve regularizd-la a qualquer custo, sem observar as condi¢des
para tal efetividade. A regularizacdo fundidria, em termos gerais, pode ser
compreendida como sendo o processo que inclui medidas juridicas, urba-
nisticas, ambientais e sociais, com a finalidade de integrar assentamentos
irregulares ao contexto legal das cidades. Somente sera admitido o parcela-
mento do solo para fins urbanos em zonas urbanas, de expansao urbana ou
de urbaniza¢do especifica, assim definidas pelo plano diretor ou aprovadas
por lei municipal, observando as condi¢des do terreno, se é uma area de
solo resistente, possibilidades geograficas, etc, conforme a Lei 6.766/1979
em seu artigo 3°, onde trato do parcelamento de solo urbano.

Tendo em vista a necessidade da moradia digna, o legislador
patrio flexibilizou muito a defesa do meio ambiente, aplicando o que a
doutrina juridica chama de “principio da cedéncia reciproca”, ou seja, o
Estado deve proporcionar um direito social, mas nao pode esquecer do
impacto que tal ato acarretara a coletividade, assim como o crescimento
desordenado da cidade, falta de escola publica para atender a demanda
de assentados, saiide publica suficiente, contaminacdo de lencol fredtico,
coleta de lixo, etc. A busca pela moradia em invasdes de terras devolutas
e a posterior necessidade de regularizacao destas acabam sendo omitidas
pelo Poder Publico, os maleficios sdo muito grandes para a populagdo in-
vasora, assim como para as que vivem naquela redondeza, pois, queren-
do ou n3o, a falta de ordem, saneamento e outras necessidades basicas
acaba gerando contaminagdes e trazendo doencas para quem nela vive.
H3, ainda, a desvaloriza¢ao imobilidria das moradias vizinhas, inseguranca,
“sonegacao” de diversos tributos.

A perda que o Municipio possui em se omitir com o cumprimento

de tal obrigacao é muito grande, tendo em vista ser o Unico legitimado e
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competente a promover regularizacao das areas publicas invadidas, con-
forme artigo 30 da Constituicdo Federal de 1988.

Contudo, mesmo que o Municipio seja o principal legitimado a
executar as regularizacdes de dreas invadidas, esse necessita, em alguns
casos, do aval do Estado-Membro ao qual pertence a autoriza¢ao para as
causas descritas no artigo 13, 1, 11, Ill, da Lei 6.766/79.

O artigo 53 da Lei supramencionado da poderes ao Municipio
para fazer uma andlise de interesse em regularizar a drea invadida. Sera
feito um licenciamento urbanistico do projeto de regularizacao fundidria
de interesse social, bem como licenciamento ambiental, se o Municipio
tiver conselho de meio ambiente e drgao ambiental capacitado, caso nao
tenha ao Estado-Membro se transferird a competéncia.

O § 1° do artigo 54 permite ao Municipio regularizar assentamen-
tos em drea de preservacdao permanente, desde que a mesma tenha sido
ocupada até 31 de dezembro de 2007 e reconhecida na drea urbana, desde
que o estudo ambiental comprove que serd melhor a regularizacao naque-
le local do que permanecer da forma em que se encontra.

ApOs breve explicacao dos artigos de lei acima comentados, en-
tende-se que o Estado, quanto as regulariza¢des fundidrias, possui com-
peténcia auxiliar, subsididria, no sentido de sugerir, orientar, mas nunca
de decidir, pois esta é competéncia exclusiva do Municipio, cabendo a ele
detectar todas os problemas de solo e sociais a serem resolvidos em seu
espaco geografico.

Um assentamento irregular dentro de uma area municipal, traz
consequéncias muito tristes para a realidade daquela populagao. As-
sim, quando uma invasdo irregular passa a ser parte do mundo juridico
daquela extensdo geogrifica, os reflexos positivos sdo muitos, tais como;
um bairro oficial, na drea urbano do Municipio; possivel tributacdo; insta-
lacao de equipamentos basicos, como creches, escolas, postos de saude;

reflorestamento ambiental da drea degredada; coleta seletiva de residuos;
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parceria com ONGs, fundacdes para possiveis auxilios e orientacdes em
dificuldades encontradas pelas pessoas daquele local; aumento da arreca-
dacao tributaria; valorizacao imobilidria daquela regiao, etc.

Nos artigos de lei supramencionados o direito a moradia digna e
a justica como equidade de John Ralws estdo diretamente ligadas, tendo
em vista que o planejamento de um municipio ou de um Estado-membro
da Federagao, deverd ser colocado em pratica para que os interesses so-
Ciais sejam alcanc¢ados.

O planejamento urbano deve ser estrategicamente pensado e
programado ligando uma série de servicos e orcamentos que devem ser
prestados com eficiéncia a todos os bairros de uma cidade, dentro dos
limites financeiros, de modo a atingir e garantir todas as necessidades do
bem-estar social. Com esse planejamento e organizacao o cumprimento
do compromisso do ente publico para com as pessoas de baixa renda sera
atendido evitando assim as invasdes de dreas publicas, loteamentos clan-
destinos, dentre outros problemas urbanisticos (DIAS, 2012).

O Estatuto da Cidade, em seu artigo 2°, incisos VI e XIV, estabe-
lece, ainda, como diretrizes da politica urbana a ordenacao e controle do
uso do solo urbano, o estabelecimento de normas especiais de urbaniza-
¢do, uso e ocupacao do solo e edificacdo, para a regularizacdo fundiaria e
urbanizacao de dreas ocupadas por populagao de baixa renda.

E imprescindivel, ainda, a participacdo do Ministério Publico,
como instituicdo em si essencial e defensora constitucional dos interesses
sociais, garantindo-se, com a efetividade de sua participacdo, a solu¢do
para grande nimero de situagdes existentes, muitas vezes envolvendo
criangas que vivem em condi¢des sub-humanas, expostas a todo momen-
to aos riscos de contaminacdo por doencas infecciosas.

O programa regulado pela Lei 11.977/2099, posteriormente al-
terada para a Lei 12.424/2011, conhecido como ‘“Minha casa, minha vida”,

visa a atender esta triste demanda que afeta o pais.
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Atende as pessoas de baixa renda, proporcionado a obtencao de
financiamento para construcdo de sua casa, com o intuito de melhor a vida
destas pessoas e fornecer a elas uma vida digna, através do fruto do seu
trabalho. O programa atende pessoas que ganham no minimo 1.395,00 (mil,
trezentos e noventa e cinco reais), o valor atualizado ndo pode ultrapassar
3 (trés) saldrios-minimos. Também atende com prioridade as pessoas que
vivem em drea de risco ou insalubres ou que tenham sido desabrigadas.

A referida lei também visa a regularizacdo de dreas invadidas,
com a Regularizacao Fiducidria que pode ser promovida pela Unido, pe-
los Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios, ou até mesmo pelos
maiores interessados individual ou coletivamente, cooperativas habitacio-
nais, associagdes de moradores, fundacdes, organizacdes sociais, organi-
zacao da sociedade civil de interesse publico, etc, desde que tenham inte-
resse no desenvolvimento urbano desde que as medidas necessarias para
a promocao da sustentabilidade urbanistica, social e ambiental da area
ocupada, incluindo as compensac¢fes urbanisticas e ambientais previstas
em lei, observando também as condi¢Ges para promover a seguranca da
populacdao em situagdes de risco.

A realizacdo de obras de implantacdo de infraestrutura basica e
de equipamentos comunitdrios pelo poder publico, bem como sua manu-
tengao, pode ser realizada mesmo antes de concluida a regularizagao juri-
dica das situacdes dominiais dos imdveis.

O poder publico responsavel pela regularizacdo fundidria de in-
teresse social poder3 lavrar auto de demarcagao urbanistica, com base no
levantamento da situacao da drea a ser regularizada e na caracterizagao

da ocupacao.
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3 CONCLUSAO

Quando se fala de invasdes de areas publicas, muitas vezes ndo se
pensa o que esse ato pode ocasionar de ruim para a vida das pessoas que se
encontram naquela situacao irregular. Através do estudo pode-se dizer que
a justica com equidade do filésofo John Rawls é capaz de demonstrar que
os direitos sdo iguais para todos e que o direito de um pode ser diminuido se
for para favorecer alguém que possui uma necessidade ainda maior.

Com a efetivacdo das leis, decretos, estatutos, etc a justica dis-
tributiva seria aplicada e o planejamento urbano iria de encontro com as
necessidades habitacionais e as necessidades humanas.

A positivacao das leis ndo € o necessario para que a justica distri-
butiva seja aplicada nesse caso de invasdo irregular, é necessario a efetiva-
cao destas leis através do interesse publico, assim como o reconhecimento
por parte do Estado de que as pessoas sao dotadas de dignidade humana
e direitos fundamentais, no caso em tela, o direito a moradia digna.

Nesse presente artigo chega-se a conclusao que a justica distri-
butiva de Rawls é a forma ética e vidvel para garantir o direito a moradia

da populagao mais necessitada.
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AMARTYA SEN CRITIC OF RAWLS: ABOUT THE IDEA OF JUSTICE

Clarice Mendes Dalbosco”

Resumo: Em razdo da forte influéncia da teoria desenvolvida por John
Rawls na obra “Uma Teoria da Justica” para o mundo ocidental, que aca-
bou por revelar-se verdadeiro marco na seara filoséfica-politica na segun-
da metade do século XX, muitos foram os criticos que examinaram as con-
cepgdes desenvolvidas pelo autor. De forma bastante peculiar, Amartya
Sen, aperfeicoou muitas das ideias de Rawls, especialmente no que tange
a uma proposta igualitdria aceitdvel, e ndo concentrada na igualdade de
bens primarios, com vistas a uma andlise do papel das liberdades. O pre-
sente trabalho se propde a perquirir o contexto histdrico-cultural da con-
cepcao da obra de base, de John Rawls, o significado da posicao original
para o desenvolvimento dos principios de justica e elenca, as criticas pri-
maciais de Sen a esta teoria, ofertando algumas proposicdes e sugerindo
alteragOes a estrutura social basica concebida por Rawls.

Palavras-chave: Justica Social. Uma Teoria da Justica. Principios. Liberda-

de. John Rawls. Amartya Sen.

Abstract: Because of the strong influence of the theory developed by

John Rawls in the book “A Theory of Justice” to the Western world, which
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eventually prove to be true milestone in the philosophical-political harvest
in the second half of the twentieth century, there were many critics who
examined the concepts developed by the author. In a very peculiar way,
Amartya Sen, has perfected many of Rawls’s ideas, especially with respect
to an acceptable equitable proposal, and not focused on equality of pri-
mary goods, with a view to reviewing the role of freedoms. This paper
aims to assert the historical and cultural context of the design of the base
work Rawls, the meaning of the original position for the development of
principles of justice and lists, the primatial criticism of Sen, to this theory.

Keywords: Social justice. Theory Of Justice. Principles. Liberty. John Rawls.

Amartya Sen.

1INTRODUCAO

Este trabalho tem como propdsito discutir por que Rawls concebe
aliberdade como valor prioritdrio de uma sociedade justa. Nesse interim, a
pesquisa se desenvolve no sentido de apontar os elementos fundantes da
teoria rawlsiana com vistas a identificar as fragilidades dessa concepc¢do
a partir da dtica de Amartya Sen. Sen é um dos criticos contemporaneos
que desenvolve a tematica relacionada ao papel da justica e da liberdade,
discutindo de forma pontual alguns aspectos da teoria de Rawls. Vale des-
tacar que este segundo autor acolheu certas premissas concebidas por
Rawls e, de outro norte, propds modificacdes ou aperfeicoamentos.

John Rawls aborda a tematica sob um viés filoséfico, desenvolven-
do seu conceito através da formulacdo de uma conjuntura social hipotética,
da onde decorrem suas conclusdes e inferéncias. Sua tonica estd nas insti-
tuicOes, e ndo nos comportamentos individuais. Contudo, Amartya Sen faz
uma leitura social partindo de uma realidade mais empirica, apresentando

uma teoria igualitdria concentrada nas capacidades basicas das pessoas.
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O método de abordagem utilizado, com vistas a sistematizar o racio-
cinio, serd o comparativo, ao passo que cotejara elementos das teorias dos au-
tores de base a serem estudados. Nesta senda, John Rawls, e, posteriormente,
Amartya Sen, como critico, apresentando-se uma gama de informagdes e con-
volando-as em concep¢des mais amplas e generalizadas sobre o tema.

Inicialmente, se analisard o contexto em que Rawls concebeu a
obra “Uma Teoria da Justica”, com destaque para os elementos fundantes
da sua concepc¢do tedrica. Apds far-se-a a apreciacao do modelo de andlise
do Autor, denominado de posic¢ao original, a apresentagao dos principios
de justica e, por fim, os fundamentos da prioridade da liberdade.

No segundo momento, apresentar-se-a a concepcao de liber-
dade e justica de Amartya Sen, e, em que aspectos tais teorias ajudam a
entender porque determinados valores merecem valoracao prioritaria na
constituicao de uma sociedade justa.

Em suma, por meio de uma resenha simplificada das principais
abordagens e concep¢des do conceito de liberdade, complementada pelo
trabalho de Sen, objetivou-se ampliar a discussao e as informacdes dispo-

niveis sobre a ideia de justica.

2 SOBRE A TEORIA DA JUSTICA DE RAWLS

2.1 CONTEXTO DA OBRA

Ao analisar “Uma Teoria da Justica”, de Rawls, mister tentar es-
clarecer qual era a pretensdo do autor com a sua obra, quais foram os prin-
cipios de justica escolhidos e o que motivou tal escolha. Impende esclare-
cer aimportancia da compreensao da chamada posicao original aplicada a
uma teoria bdsica de sociedade, os principios de justica concebidos a partir
dessa conjuntura, e o que fundamentou a escolha da liberdade como fun-

damento de uma sociedade justa.
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John Bordley Rawls nasceu em 21 de fevereiro de 1921, na cidade
de Baltimore, Estado de Maryland, na regiao nordeste dos Estados Uni-
dos. Seus pais sempre tiveram interesse e influéncia na politica. O pai era
advogado e mae chegou a ser presidente da Liga para o Voto Feminino
de Baltimore, envolvendo-se em campanhas politicas e apoiando o Parti-
do Republicano. O envolvimento da mde com o movimento feminista, e
o fato de ter constatado que a populacdo negra de Baltimore, onde vivia,
gozava de condi¢des muito inferiores que a popula¢ao branca, motivou a
base de suas concepc¢des (OLIVEIRA, 2003).

Vale destacar que Rawls serviu no exército americano entre os
anos de 1943 e 1945, durante a Segunda Guerra Mundial, prestando servi-
cos militares na Nova Guiné, Filipinas e Japao. Nesse periodo deparou-se
com fenémenos significativos de enfrentamento entre as democracias li-
berais e as ditaduras fascistas e comunistas, bem como a posterior divisdo
politica do mundo em dois blocos. De um lado o sistema liberal-capitalista
e de outro o comunista, cujas concep¢des econdmicas, politicas e éticas
eram completamente contrapostas.

No pds-guerra eclodiram movimentos pela conquista dos direi-
tos civis pelos negros americanos liderados por Martin Luther King, perio-
do em que os Estados Unidos despontaram como primeira grande potén-
cia mundial, sendo um dos acontecimentos mais marcantes a chegada do
primeiro homem a Lua, em 1969 (OLIVEIRA, 2003).

Posterior ao periodo vinculado as For¢as Armadas Americana,
Rawls iniciou os estudos de pds-graduacdo em Filosofia, concluindo o Dou-
torado em 1950. Apds assumir o cargo de professor de Filosofia em Harvard,
Rawls dedicou-se a escrever a obra “Uma Teoria da Justica”, tarefa que du-
rou de 1962 a 1970. O autor ocupou um importante cargo da carreira acadé-
mica, qual seja, o de professor universitario, em 1979. Rawls faleceu em 24
de novembro de 2002, em Massachusetts, EUA (FIGUEIREDO, 2014).
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Como pode ser observado, a obra “Uma Teoria da Justica” exi-
be uma compilagao de vdrios artigos que mobilizaram a opinido de Rawls
acerca do tema da justica, razdo pela qual o texto “engloba discussoes
contidas em Justice as fairness (1958), Distributive justice (1967), Distribu-
tive justice: somme addenda (1968), Constitucional liberty (1963), Civil obe-
dience (1966), The sense of justice (1963)” (BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 488).

Na obra “Uma Teoria da Justica” de 1971, Rawls pretende investi-
gar se as questdes politicas possuem respostas corretas sob uma concep-
¢ao dejustica, que o autor denomina de justica como equidade, no interior
de uma tradicdo contratualista, que oferece, sobretudo, uma alternativa
ao utilitarismo’ e ao intuicionismo (RAWLS, 2008).

Como alternativa ao utilitarismo, Rawls propde “que a sociedade
e suas instituicdes sejam organizadas de sorte ndo a propiciar a felicida-
de ou satisfagdo ao maior nimero, mas sim a distribui¢do de vantagens
sociais e econdmicas, calcadas nos principios” de justica (MACHADO SE-
GUNDO, 2009).

A oposicao de Rawls ao intuicionismo ocorre por considerar que
esta teoria é inapta para “propor um sistema de regras capaz de hierarqui-
zar nossas intui¢oes|[...], no caso geral de serem gerados conflitos entre
elas” (GARGARELLA, 2008).

Incialmente, ele pretende aplicar a teoria da justica num ambi-
to local, ou seja, em uma sociedade decente, concebida hipoteticamen-

te, abordando com muita presteza questdes acerca de tolerancia, justica,

' GAGARELLA (2008, p. 2) explica que o intuicionismo poderia ser analisado por meio de duas mar-
cas principais. “Por um lado, essa postura tedrica afirma a existéncia de uma pluralidade de principios
de justica, capazes de entrar em conflito uns com os outros”. Uma segunda posigao do intuicionismo
considera que ndo ha um método objetivo capaz de determinar, em caso de duvidas, “qual principio
escolher entre os muitos que existem, ou mesmo como estabelecer regras de prioridade entre eles”.
Ja no que tange a posicao utilitarista, Rawls define-a, simplesmente como “aquela postura que consi-
dera um ato como correto quando maximiza a felicidade geral” (Ibidem, p. 3). Contudo “o Utilitarismo
defende que os arranjos sociais sejam tais que maximizem a felicidade plena de seus membros, sem
levar em conta como os beneficios e as desvantagens sdo distribuidos, a amenos que afetem o total.
[...]a utilidade é tomada como fonte de justica por ser o Unico fim capaz de promover o bem-estar e a
felicidade da sociedade como um todo (OLIVEIRA, 2003, p. 25)
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politica e justica distributiva, procurando tecer um universo de direitos e

liberdades para os individuos.

2.2 APOSICAO ORIGINAL

Desde que Rawls escreveu a obra “Uma Teoria da Justica” (1971),
sempre ouviu com atencdo seus criticos?, razao pela qual criou outras for-
mulag¢des da teoria original, nas trés décadas seguintes.

A posicao original consiste em um raciocinio que se opera a partir
de uma hipdtese em que as pessoas estdo reunidas com a finalidade de
criar um novo contrato social, equivalente ao “estado de natureza”. Nesta
oportunidade ha que se definir os principios que estruturam essa socie-
dade, que serdo os pilares definidores da dindmica social.

A despeito da escolha dos principios, ha que se considerar que os
integrantes desse novo pacto social estdo cobertos pelo “véu da ignoran-
cia”. Quer dizer, diante da escolha dos principios, os membros desse con-
clave desconhecem qual lugar ocupardo no meio social, suas preferéncias
morais e/ou religiosas, se serdo jovens ou idosos, homens ou mulheres,
ricos ou pobres, instruidos ou ndo, as quais religides pertencem, sua orien-
tacdo sexual, dentre outras categorias sociais.

De forma a complementar essa concepc¢ao, a teoria esclarece:

Na justica como equidade, a posicdo original é um meca-
nismo de representagdo articulado a fim de forjar o racio-
cinio moral das partes situadas naquela situacdo hipotética.
Contudo, para Rawls, os membros na posi¢ao original ndo
devem atingir um acordo no tocante a forma de governo a

*  Ali¢do de OLIVEIRA (2003, p. 22) mostra que “o conjunto de criticas mais importantes veio, sem
duvida, dos comunitaristas, encabegados por Michael Walzer, Alisdair Macintyre , Charles Taylor e,
acima de tudo, Michael Sandel. [Para estes criticos, o modelo liberal desenhado por Rawls] tende a
conceber o individuo isolado da comunidade e das suas ideias correlatas de bem comum, tradicdo e
contexto, tornando-o incapaz de assegurar a coesdo e integragao de um grupo social qualquer, menos
ainda da sociedade como um todo, que sempre precede o individuo. [...] Rawls acatou vérias das criti-
cas levantadas por seus interlocutores e revisou o texto de 1971ao longo de duas décadas, culminando
com a publicagdo do seu Liberalismo Politico em 1993”.
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ser instituida na sociedade vindoura, mas, sim, extrair princi-
pios normativos de justica capazes de regular e preservar ao
longo do tempo uma sociedade bem-ordenada (MENDES,

2009, p.19)

A proposta de Rawls é desenvolver uma teoria da justica sob
uma concep¢ao de justica enquanto cooperagao social, como equidade.
As pessoas se beneficiariam dessa associacao, embora haja conflito na dis-
tribuicdo dos beneficios, as deliberac6es devem sempre ser justas.

Uma teoria de justica busca ampliar o bem-estar da maioria, eis
que a justica social é a forma apropriada de distribuir beneficios e encar-
gos da cooperacgao social. Para tal desiderato, o Autor parte de algumas
premissas, e a partir delas compde sua teoria (argumento) desenvolvendo
conclus®es a partir da estrutura bdsica de uma sociedade bem ordenada3.
Os membros dessa sociedade, sendo livres e iguais, detentores de clareza
e racionalidade, tornariam os principios de justica com carater de impera-
tivo categdrico (RAWLS, 2008, p. 5).

Nesse sentido, “uma sociedade bem organizada possui a maxi-
ma aderéncia de suas partes contratantes ndao por outro critério sendao
pela justica que se encontra traduzida nas estruturas institucionais da so-
ciedade” (BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 491).

Rawls ndo faz uma descricdo socioldgica da sociedade, real, mas
sim de forma hipotética. Sua perquiricao implica na definicdo de principios
de carater fundamental, bem como a chave de interpretacdo dos mesmos.
De forma especial, entende que nenhuma instituicao social se legitima se

ela for injusta.

3 Asociedade bem ordenada a que se refere Rawls é aquela pautada por uma concepcao de justica,
onde todos os membros aceitam essa mesma concepg¢do, sendo que uns conhecem a opinido dos ou-
tros, o que quer dizer que comungam dos mesmos principios de justica. Ou seja, para os cidadaos que
integram essa sociedade bem ordenada, significa que compartilham de “um senso de justica que lhes
possibilite compreender a aplicar os principios de justica, além de agir em conformidade com eles”
(FERES JUNIOR; POGREBINSCHI, 2010).
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A alegoria do véu da ignorancia € utilizada para demonstrar como
as pessoas fariam a escolha das regras sociais que estariam sujeitas, se des-
conhecessem quais eram as suas habilidades e capacidades, que podem ser
também entendidas como talentos naturais e morais de cada individuo.

A intencdo, conforme pretende demonstrar o autor, era a de que
as pessoas adotassem um consenso, momento em que escolheriam os prin-
cipios de justica, desconsiderando-se dos recursos, proveito e desvantagens,
efetuando escolhas mais imparciais e objetivas possiveis (WEBER, et al. 2014).

N3o obstante a essa ideia, imperioso esclarecer que homens nas-
cidos em diferentes condi¢cbes possuem diferentes expectativas de vida.
Essas desigualdades ndo podem ser justificadas por mérito ou valor. A elas
deve se aplicar a justica social primordialmente. Significa dizer que a so-
ciedade abandonaria, de certa forma, este carater previsivel e definidor
das escolhas que sdo feitas, ao passo que mesmo em condic¢des sociais
desfavordveis — pobre, negro, filho de pais analfabetos, por exemplo, é
possivel aspirar com um alto cargo social, como um magistrado, profissio-
nal liberal, dentre outros (OLIVEIRA, 2013).

Impende destacar que a concepcao de principios sob o véu da
ignorancia nasce no seio de uma sociedade bem ordenada, orientada por
regras comuns, cumpridas na maioria das vezes, por seus integrantes.
Uma constituicdo publica de justica constitui a carta fundamental de uma
associacdo humana bem ordenada (RAWLS, 2008).

A busca pela justica social representa uma maneira apropriada para
distribuir beneficios e encargos de cooperacao social, admitindo-se situagdes
de injustica somente quando se procura evitar uma outra ainda maior.

Configurando-se uma situacdo de desequilibrio e disputa social,
o cidadao deve se reportar a posicao original, pois é a partir dela que as
escolhas realizadas regem as rela¢6es do meio social.

Nesse sentido, a justica é apenas uma parte do ideal social, eis

que as organizacdes sociais possuem atributos diversos, e os arranjos so-
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ciais podem assumir contornos eficientes ou ineficientes, liberais ou antili-
berais, como ensejou o préprio autor.

Como se depreende, a posicdo original visa justificar a sociabili-
dade intrinseca ao meio social, desenhado através de um modelo justo de

cooperacao social entre cidaddos livres e iguais (OLIVEIRA, 2003).

2.3 0S PRINCIPIOS DE JUSTICA

A aderéncia ao pacto social proposto por Rawls ocorre em um
momento em que os pactuantes, na posicao original, estdo colocados em
uma situacdo de igualdade, oportunidade em que existe “consciéncia,
equidade e liberdade para deliberar sobre direitos e deveres, e selecionar
entre estes os melhores para compor um quadro vasto de equipamentos
institucionais a servico de todos” (BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 494).

As estruturas institucionais da sociedade estao sustentadas na
ideia de equidade, sendo que o acordo entre os principios de justica é al-
cancado numa situacdo inicial equitativa (RAWLS, 2008).

Os membros dessa sociedade podem divergir, por exemplo, em
suas concep¢des morais ou religiosas, bem como sobre pontos de vista

acerca do que:

[...] constituiu uma vida boa e que valha a pena, mas sdo leva-
das pelas deliberag¢ées a entrar em acordo, na explicagdo de
Rawls, sobre a forma de levar em conta as diversidades entre
os membros e chegar a um conjunto de principios de justica
que garantam equidade para o grupo inteiro (SEN, 2011)

Na teoria apresentada por Rawls, os bens primdrios* devem ser dis-
tribuidos para todo o universo de pessoas, indiferentemente dos ““seus proje-

tos pessoais de vida ou de suas concepcdes do bem” (OLIVEIRA, 2003, p. 17)

4 Rawls (2008, p. 110) explica que os bens primérios, “sdo coisas que se presume que um individuo
racional deseje, [aquilo que se prefere] “ter mais a ter menos”. Nesta senda, os bens sociais, sob
uma classificagdo ampla, podem ser compreendidos como direitos, liberdades e oportunidades, assim
como renda e riqueza. OLIVEIRA (2003, p. 17) corrobora a defini¢do acima explicando que os bens
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Para fundamentar a teoria da “justica com equidade” Rawls ex-
plica que uma concepcao de justica pode ser mais razodvel do que a outra,
e a escolha dos principios que norteardo tais concep¢bes dependem da
aceitabilidade dos envolvidos, ou seja, de uma escolha racional.

A escolha dos principios sé ocorre a partir das convic¢oes e inte-
resses das partes, das op¢des que se tem a escolher e do procedimento
cabivel. A quest3o é: de que forma decidir qual o melhor principio? Primei-
ramente, é razodvel e aceitdvel que ndo haja favorecidos em relacdo as
circunstancias ou acasos sociais na escolha dos principios. Todavia, tam-
bém ndo é possivel adaptar principios a casos pessoais, ou concep¢des
pessoais.

Ademais, deve-se perquirir se os principios escolhidos compatibili-
zam-se com as convicgdes acerca da justica ou as ampliam de maneira acei-
tavel. Destaca o tedrico que, o importante é que a escolha, uma vez feita,
ndo se torne estanque, engessada, permitindo sempre a reformulacdo.

Rawls anuncia a primeira formula¢do dos dois principios da justica:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema
mais extenso de iguais liberdades fundamentais que seja
compativel com um sistema similar de liberdades para as
outras pessoas.

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

Assim, na teoria rawlsiana, desses dois principios decorrem o
equacionamento do sistema de organizagdo das institui¢cdes ditas, justas.
Através de tais principios ha a regulacao da distribuicao de direitos e de-
veres, beneficios e encargos. O primeiro principio pode ser lido através da

lente da “maior liberdade igual”, e ndo admite violacdo alguma. Assim, a

primarios sdo o auto respeito e a autoestima, acompanhados das liberdade basicas, rendas e direitos
a recursos sociais como a educagdo e satide.
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liberdade ndo pode ser violada para satisfazer alguma exigéncia da igual-
dade. Em suma, o primeiro principio refere-se a igualdade equitativa de
oportunidades.

WEBBER (online) explica que os cidadaos sdo livres porque pos-
suem ‘faculdades morais’, o que significa dizer que possuem capacidade
de ter senso de justica e uma concepgao do bem. Tais capacidades, pre-
sentes em grau minimo em cada cidaddo, formam a base da igualdade
entre eles, condicdo para serem cooperativos. Assim, podem fazer reivin-
dicagdes legitimas perante as instituicbes em razdo da realizacao de suas
concep¢des do bem.

A operacao na aplicagdao dos principios ocorre da seguinte ma-

neira:

O primeiro principio define as liberdades, enquanto o se-
gundo principio regula a aplicacdo do primeiro, corrigindo
as desigualdades. Sendo impossivel erradicar a desigualdade
entre as pessoas, o sistema institucional deve prever meca-
nismos suficientes para o equilibrio das deficiéncias e desi-
gualdades, de modo que estes se voltem em beneficio da
proépria sociedade (BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 495).

O segundo principio diz respeito a diferenca, quer dizer, as de-
sigualdades sociais e econémicas sé serdo admitidas se beneficiarem os
menos favorecidos socialmente.

Como diz Rawls, esses principios nao podem ser aplicados in-
distintamente, pois devem submeter-se a uma ordem léxica, ou seja, o
primeiro principio sempre antecede o segundo. Isso significa dizer que,
eventuais viola¢Oes de liberdades bdsicas iguais, conforme previstas no
primeiro principio, “ndo podem ser justificadas nem compensadas por
maiores vantagens econémicas e sociais. Essa situacdao da origem ao que
Rawls classifica como a primeira regra de prioridade: a prioridade da liber-
dade” (FERES JUNIOR; POGREBINSCH]I, 2010).

Acerca da conciliacdo entre igualdade e liberdade, a luz do princi-

pio da diferenca, merece destaque o fato:
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Que as instituicdes podem ser organizadas de sorte a que
as pessoas sejam colocadas — ou permanecam - em situa-
¢ao de desigualdade, desde que isso traga beneficios gerais
para todos, e desde que haja liberdade para que as pessoas
em situagdo inferior tenham oportunidade de modificar sua
situagdo (MACHADO SEGUNDO, 2009).

Assim, nao se admite a violacao de nenhum dos principios, sob
pena de a sociedade afastar-se do principio de justica como equidade, lim-
pos de acep¢des morais ou religiosas, seu real intento na obra.

Todavia, merece destaque a chave de compreensdo dos princi-
pios desenhada por Rawls, onde concebe que os valores sociais precisam
ser distribuidos igualitariamente, exceto na hipdtese de que essa distribui-
¢ao desigual seja vantajosa para todos.

Rawls entende que a escolha desses principios se daria como al-
ternativa ao principio utilitarista, e por estarem intimamente relacionadas

na propria concep¢ao normativa das pessoas.

2.4 OS FUNDAMENTOS DA PRIORIDADE DA LIBERDADE

O primeiro principio concebido por Rawls, “o da igual liberdade”,
possui certa precedéncia em comparacao ao segundo.

E possivel observar claramente que o primeiro principio se refere
a fixacdo das liberdades bdsicas, que devem ser iguais para todos, aqui
compreendidas como: “liberdade politica, liberdade de expressao, liber-
dade de reuniao, de consciéncia, de pensamento, de ndo ser preso arbitra-
riamente” (BITTAR; ALMEIDA, 2015, p. 496).

O que se depreende dos fundamentos do principio da liberdade é
o fato ele define o elemento precipuo dos direitos humanos e das liberdades
civis que consubstanciam as democracias liberais do mundo ocidental, sendo
a liberdade uma norma presente nas constituicdes politicas de cada pais que

adere a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (OLIVEIRA, 2003, p. 19).
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Conforme explica ALMEIDA et al (2010, p. 4.531) o principio da
liberdade, até chamada de liberdade real, traduz a ideia fundamental de
que sem a garantia de certas condi¢bes materiais basicas, esvazia-se a li-
berdade, pois seu exercicio se torna impossivel. Dai a importancia de um
estado, ou sociedade que se preocupe em garantir condi¢des materiais
minimas para as pessoas expostas a certo grau de caréncia®.

Essa compreensao corrobora com a ideia de que o principio da
liberdade busca proteger a maior liberdade para todos, sem admitir ex-
cegOes, e ainda assegurar a sua inviolabilidade, sob pena de quebra no
modelo de sistema concebido na posicao original.

A inviolabilidade das liberdades individuais esta assegurada aci-
ma de todos os ajustes sociais, envolvendo questbes de oportunidades
e desigualdades, de forma a evitar o sacrificio de individuos (OLIVEIRA,
2003, p. 19).

As liberdades bdsicas seriam fundamentalmente importantes
porque Rawls considera-as sentimentos prioritarios de justica proprias de
cidad3os livres e racionais.

Por certo, segundo a concepcao de Rawls, a aplicacao das liber-
dades previstas no primeiro principio possuem um papel central no seio
da sociedade bem ordenada, admitindo-se limitacdes somente quando
encontrarem-se em conflito com outras liberdades fundamentais. Tal pro-
posicao leva a concluir que nenhuma dessas liberdades € absoluta.

Os autores apresentaram criticas acerca da teoria de Rawls, es-
pecialmente no que se refere as questdes que envolvem o tema da liber-

dade. Hart® foi um deles, cuja inferéncia acerca da teoria da justica forcou

5 Aideia de caréncia, ou de pessoas menos favorecidas é exposta por Rawls na parte ‘a’ do segun-
do principio, e se referem a escassez ou limitagdes ao acesso aos bens primarios. Os menos favoreci-
dos, na justica como equidade, sdo aqueles que usufruem de uma menor parcela de bens primarios
relativamente aos demais cidaddos; renda e riqueza, poderes e prerrogativas de cargos e posi¢oes de
responsabilidade nas institui¢des politicas e econdmicas na estrutura basica, liberdade de movimento
e emprego, dentre outros (MENDES, 2009, p. 87)

6 A critica apresentada por Hart fez com que Rawls desenvolvesse um amplo ensaio como res-
posta. Rawls escreveu o artigo “The Basic Liberties and their Priority”, originalmente apresentado na

Série Ensaios

43



44

Clarice Mendes Dalbosco

a Rawls a robustecer suas premissas basicas, especialmente no que se re-
fere a insuficiéncia de fundamentos que levariam as partes a eleger a lista
de liberdade basicas, colocando-se em acordo com a sua prioridade. Outro
ponto que mereceu reforma foi em relacdo a auséncia de critérios satis-
fatdrios aptos a regular a maneira com que as liberdades basicas seriam
ajustadas e determinadas no processo de evolu¢ao daquela sociedade

concebida sob o véu daignorancia (MENDES, 2009, p. 66).

3 DA CRITICA DE AMARTYA SEN

A teoria de Rawls é considerada um divisor de aguas na histdria
do pensamento contemporaneo, e, conforme dito alhures, o préprio au-
tor aprimorou suas concep¢des ao longo de 30 anos, e inspirou geracdes
de pensadores.

Contudo, um grupo de tedricos afirmam, dentre eles Amartya
Sen’, que a teoria de Rawls é “insuficientemente igualitaria”, ao passo que
a sua principal pretensdo, a de demonstrar como as instituicdes deveriam
se organizar para que questdes alheias a responsabilidade das pessoas
possam lhe trazer prejuizos, é insatisfatéria (GARGARELLA, 2008).

Vale destacar, contudo, que, Sen é considerado um critico inter-
medidrio da teoria de Rawls, uma vez que acolhe, com alguma parcimoénia,
as teorias desse autor, aprimorando-as, em certos pontos. Rawls e Sen sao

liberais e criticos do utilitarismo.

Tanner Lecture on Human Values, em 1981, na Universidade de Michigan. O estudo foi tao importante,
que culminou por integrar um capitulo do livro em que Rawls revisa Uma Teoria da Justica, chamado
“O Liberalismo Politico” (MENDES, 2009, p. 65).

7 Neste estudo Amartya Sen ocupa o espaco de critico de Rawls. No entanto, importante clarificar
que esse papel ndo necessariamente representa a ideia de que Sen discorda integralmente, ou menos-
preza a teoria de Rawls. Nos agradecimentos que Sen faz na abertura da sua obra ‘A ideia de Justica’,
da notdrio destaque a contribuicdo de Rawls na construgdo de suas concepgdes. Assim se pronun-
ciou: “[...] devo comegar lembrando que a minha grande divida é com John Rawls, que me inspirou
a trabalhar nessa drea. [...] suas ideias continuam a me influenciar ainda que eu discorde de algumas
conclusdes. Este livro é dedicado a sua memdria, ndo apenas pela educacdo e pela afeicdo que dele
recebi, mas também pelo encorajamento para que eu levasse adiante as minhas ddvidas” (SEN, 2011).
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Amartya Sen é economista e professor da Universidade de Ha-
rward. Em 1998 recebeu o prémio Nobel de Economia em razdo do seu
trabalho acerca da economia do bem-estar social (MACHADO SEGUNDO,
2009). Autor de varias obras importantes®, esclarece-se que o recorte pro-
posto neste trabalho se vincula a tematica apresentada no livro “A ideia
de Justica”, de 2011.

Inicialmente cumpre esclarecer que Sen, se propde a enfrentar
questdes acerca da melhoria da justica e a eliminagao das injustigas. Con-
trariamente a proposta de Rawls, cuja teoria oferece solu¢bes para a inqui-
ricdo sobre a natureza da justica perfeita. Ademais, como infere o autor,
a existéncia de uma injustica pode estar relacionada com desvios de com-
portamento, ao modo como as pessoas vivem e ndo, necessariamente,
envoltos em defeitos institucionais (SEN, 2011, p. 11).

O contraponto inicial dos dois autores de base fica marcado sob
a Gtica de que Rawls concebeu um conjunto de principios de justica rela-
cionados estritamente com o estabelecimento de institui¢des justas, cujo
comportamento das pessoas nesse meio, obedeceria as exigéncia de fun-
cionamento correto de tais instituicdes. Sen, no entanto, foca sua teoria
no “modo como as pessoas vivem, e ndo meramente a natureza das ins-
tituicbes que as cercam”, avancando consideravelmente a estrutura do
contrato social (SEN, 2011, p. 13).

Sob tal aspecto destaca uma importante fragilidade da teoria
rawlsiana, pois entende que no momento da escolha dos principios fun-
dantes do arranjo social, ndo se pode desconsiderar a presenca de interes-
ses variados, e até mesmo divergentes, que influenciariam a visdo que se
tem sobre justica.

Ora, se a sociedade divergisse na escolha dos seus principios,

também as institui¢bes criadas a partir dessa concepc¢ao origindria seriam

8 Algumas obras de Amartya Sen: Gldria Incerta; A Ideia de Justica; Desenvolvimento como Liber-
dade; As Pessoas em Primeiro Lugar; Sobre Etica e Economia; Pobreza e Fomes;
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demasiadamente frageis, eis que se distanciariam dos procedimentos ima-
ginados para uma justica com equidade.

Ao que se observa, Rawls admitiu que no ‘mundo pds-contrato’,
a concepcao de justica seria sustentada por todos os cidadaos imbuidos
da concepcao de justica derivada da posicao original.

Sen alerta que esta primeira ideia de justica criada por Rawls pos-
sui, pelo menos, trés diferentes contextos, e que, nas obras ulteriores a

teoria originaria é mitigada. Contudo conclui que:

Minha inclinacdo é pensar que a teoria original de Rawls de-
sempenhou um papel enorme em nos fazer compreender os
varios aspectos da ideia de justica, e mesmo que essa teoria
tenha de ser abandonada - e a favor disso existe, eu diria,
um argumento forte -, uma grande parte do esclarecimen-
to feito pela contribui¢do pioneira de Rawls permanecerd e
continuara a enriquecer a filosofia politica (SEN, 2011, p. 89).

Em que pese o julgamento, este autor destaca a prioridade da
liberdade na definicdo dos principios de justica apontados por Rawls. O
primeiro principio ficou marcado por enaltecer a igualdade de liberdade
pessoal frente as exigéncias constantes no segundo principio, que se refe-
re a igualdade de certas oportunidades.

Sen (2010, p. 10) afirma que somente com a elimina¢do das priva-
¢Oes de liberdade é que a sociedade experimentard o desenvolvimento. A
auséncia de liberdade limita as escolhas e as oportunidades das pessoas
no exercicio ponderado da sua condi¢ao de agente.

Contudo, Sen suscita a ddvida derivada de uma situacao em que
as pessoas deixassem de cumprir espontaneamente os termos acordados
na posicao original, haja vista que Rawls nao avancou qualquer resposta
acerca dessa questao.

Nesse ponto, Sen admite a necessidade de um regime de incen-
tivos, para a correcao de eventuais distor¢des no seio da sociedade bem
ordenada, ausente a hipdtese, no entanto, de admitir razdes para uma de-

sigualdade.
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Sob um aspecto positivo acerca da teoria rawlsiana, Amartya
Sen assume que, conceber a equidade como elemento fundamental para
a efetivacdo da justica, gera implicagbes favordveis para toda teoria filo-
séfica moral moderna. Fez nascer um senso de justica voltado “para uma
concepcdo do bem.” (SEN, 2011, p. 93).

O tema da liberdade € chave para a compreensao da leitura que
Sen faz acerca da obra de Rawls. Em Rawls, como dito alhures, a liberda-
de tem prioridade total, ¢ um bem primario, predominando na avalia¢ao
da justica de arranjos sociais. Nao obstante, a liberdade possui elementos
que a elevam para uma posicao especial dentre os principios, pois toca os
aspectos mais particulares da vida das pessoas. Diante da liberdade, mais
especificamente da liberdade de expressao, é que o cidaddo pode exter-
nar suas opinides, suas escolhas. Assim, nasce a argumentacao publica,
indispensavel para a efetivacdo da justica. Diante do papel de destaque na
conjuntura desenhada por Rawls, faz-se possivel perceber que a supres-
sdo da liberdade fundamenta guerras e revolu¢des, consequéncia de um
evidente desequilibrio social. E através da liberdade que as pessoas pas-
sam a pleitear cargos e posi¢oes equanimes. A existéncia de uma socieda-
de bem ordenada, nos padrdes concebidos por Rawls, estd intimamente [i-
gada com a presenca da liberdade, como principio que equilibra o sistema.

Destarte, dentre outros aspectos positivos, a discussdo fomen-
tada pela obra “Uma Teoria da Justica” proporcionou o alargamento da
literatura acerca do tema da desigualdade, de forma a desenvolver o cam-
po das ciéncias sociais. Sob este aspecto o foco da discussdo deixou de
ser a desigualdade social ou consequéncia politico-econdmica para ser o
processo de administracdao, quer dizer, a inclusdao das pessoas, indepen-
dentemente de sua ragao, cor ou sexo.

De forma pontual, merece destaque a observacdo feita por Sen

ao atribuir a Rawls uma poderosa influéncia na andlise de politicas publicas
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para a erradicacao da pobreza ao analisar a distribuicao ou privagao dos
bens primarios (SEN, 2011, p. 95).

O que se pode notar é que Sen vincula todas as suas teses a uma
realidade social dinamica, real, com alteracées de comportamento e es-
colhas (aspectos institucionais versus caracteristicas comportamentais
reais), razao pela qual expde a fragilidade da teoria de Rawls, que parte
de um marco zero, com pessoas insertas no véu da ignorancia e de com-
portamentos previsiveis, tao somente vinculadas por uma espécie de ética
politica. Como se manteriam instituicdes justas sem a previsibilidade dos
comportamentos reais? Seria esta uma forma de pensar a justica como
uma “parada intelectual? Sen finaliza que o impulso dado por Rawls na

obra analisada suscita ainda outras criticas e indispensavel reformulacdo.
4 CONSIDERAQOES FINAIS

O presente estudo permitiu notar que Rawls dirige todas as refle-
xBes acerca da justica ponderando-as com a nocdo de equidade. E através
da equidade que se constroem as premissas basicas das instituicdes so-
ciais, e pela liberdade que o equilibrio social se manteria.

Nos estdgios subsequentes da teoria rawlsiana, a evolu¢do da so-
ciedade vincular-se-ia intimamente com a produgao de uma legislacao ade-
quada, calcada em composic¢des sociais absolutamente justas, ao passo que
Sen os concebe com vistas as liberdades e a vida das pessoas envolvidas,
realocando o papel das instituicdes como pano de fundo da sua teoria.

Como explicou GARGARELLA (2008, p. 74) “quando Sen sugere
que uma teoria igualitaria deve concentrar sua atenc¢dao nas capacidades
basicas das pessoas, quer dizer que esta teoria deve prestar a atencao nas
capacidades basicas das pessoas”, ou seja, uma teoria que dé atencdo pri-

vilegiada aos diferentes.
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Na critica, Sen destacou que a forma como se propde a distribui-
cao de bens primarios, segundo Rawls, talvez devesse voltar-se para as
capacidades dos individuos, em virtude dos ajustes na estratégia da razao
prdtica. Nessa senda, afasta o foco das institui¢cdes justas e curva-se paraa
ideia de sociedades justas.

Como se pode observar, tanto Amartya Sen como Rawls desenvol-
veram teorias em torno de como os arranjos sociais deveriam organizar-se,
em franca rejeicdo ao utilitarismo, por considerarem esta teoria perigosa ao
admitir a satisfagdo de uma maioria em detrimento de uma minoria.

Contudo, Sen ndo assume um papel de critico obstinado do pen-
samento de Rawls, diversamente, é possivel perceber suas consideracdes
como complementares a teoria rawlsiana, revelando inten¢des e compro-
missos semelhantes. Neste prisma, ambos os tedricos reconhecem que o
utilitarismo é temerdrio ao passo que justificaria a satisfacdo da maioria
seja invocada como justificativa para o sacrificio de uma minoria

Por fim, as teorias de ambos autores nao se auto excluem, mas
estabelecem um importante didlogo na perquiricao de uma verdadeira e

imprescindivel teoria da justica.
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POLITICAS PUBLICAS E EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS A
LUZ DA TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS

Darléa Carine Palma

Resumo: O presente estudo é fruto da pesquisa sobre os direitos sociais,
suas dimensOes materiais e, especialmente, eficaciais. De forma especifi-
ca, objetiva analisar a efetividade dos direitos fundamentais sociais por
meio das politicas publicas veiculadas pelo Estado, tomando-se por base a
aplicacdo da Teoria da Justica indicada por John Rawls. O filédsofo lancou
uma proposicao de justica como equidade, com base na aplicagao de dois
principios de justica a partir de uma posi¢do original (ou seja, uma posicao
equanime inicial a partir da qual poderiam ser desenvolvidos os ideais de
justica). No contexto contemporaneo, porém, costuma-se propor as
politicas publicas em uma conjuntura de desigualdade, o que culmina
por ndo conferir efetividade aos direitos sociais, j& que cada cidaddo, ou
grupo(s) de cidaddos, possui necessidades diferentes. Partindo-se dessa
andlise, no sentido de que nao se pode lancar as mesmas expectativas
para todos, impende-se verificar se as politicas poderiam ser mais efica-
zes quando implantadas a partir de uma situacao de igualdade de seus
destinatarios. O trabalho optou por adotar método dedutivo comparativo
a partir de fontes bibliograficas, avaliando, inicialmente, as no¢ées de jus-
tica esbogadas por Rawls e, num segundo momento, os direitos sociais e
sua efetivacdo por meio das politicas publicas, a fim de verificar se a Teoria
da Justica, aplicada no contexto social contemporaneo, contribuiria para
a efetivacdo dos direitos prestados pelo Estado.

Palavras-chave: Politicas publicas. Direitos fundamentais sociais. Teoria da

Justica. John Rawls.
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1INTRODUCAO

O que caracteriza um direito como fundamental, em um plano
axioldgico, é sua pretensdo de tutela a interesses e necessidades basicas,
de forma vinculada ao principio da igualdade e a outros principios de ob-
servancia obrigatdria. Percebe-se, assim, existir evidentes lacos entre os
direitos sociais e o principio da dignidade humana, em virtude do que va-
rias normatizagdes juridicas destacam a importancia dos direitos sociais
para uma vida digna.

Nesse contexto, os direitos fundamentais podem ser considera-
dos prerrogativas do individuo em face do Estado, o que culmina por
abranger, no patamar de fundamentalidade, os direitos individuais, poli-
ticos e sociais. Tal condicao, explicitada no texto constitucional brasileiro
e em preceitos internacionais, também se relaciona com o aspecto de os
direitos sociais vincularem-se aos principios republicanos e, em especial,
com a dignidade da pessoa humana, independentemente da normatiza-
¢do fundamental abstrata.

Ndo se pode olvidar que o Estado Liberal privilegiou a garantia
de liberdades individuais pela limitacao do poder estatal. Entretanto, por
serem considerados servicos publicos essenciais, os direitos sociais devem
ser prestados de forma continua e regular, ndo podendo ser interrompidos
ou disponibilizados em nivel inferior ao que se exige - recaindotal presta-
¢ao ao Poder Publico, como um dever juridico inerente a atividade estatal.

O Estado, por meio de seus agentes e institui¢cbes, na busca de con-
ferir efetividade aos direitos sociais, vale-se, em muitas circunstancias, da
formulacdo e execucdo de politicas publicas. Assim, poder-se-ia vislumbrar
as politicas publicas ndo apenas como um dever imposto ao Estado, mas,
também, como um significativo instrumento para a solu¢do de muitos

dos problemas sociais que afligem a populacdo brasileira nos dias atuais.
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As politicas publicas podem assumir uma variedade de formas e
acepcoes, originando-se de previsdes legislativas, planejamentos executi-
vos e, inclusive, de determinagdes judiciais. Podem, ainda, consistir em po-
liticas de fins ou de meios, concretizando-se por meio de instrumentos de
acoes e de decisOes. De qualquer forma, o seu éxito se sujeita, comumen-
te, a qualidade do processo de idealizacdo e respectiva implementacgao.

Em que pese, porém, sejam os direitos sociais considerados fun-
damentais por diferentes fontes de direitos, ndo se pode olvidar que seus
sujeitos — por conjugarem aspectos comuns ao mesmo tempo em que
apresentam particularidades — imp&em tratamento individualizante e lo-
cal, a fim de que se assegure a efetivacdo. Isso para que possam, inclusive,
colaborar na concretizacao dos direitos de primeira geracdo (ndo se pode
falar em liberdade plena, por exemplo, sem o exato conhecimento de seu
préprio alcance).

Liberdade, dignidade e igualdade sdo valores que detém funda-
mentalidade em si préprios; trata-se dearcaboucos - assim como os de-
mais relativos ao Estado de Direito, ao Estado Social, aos fins do Estado e
a sua estrutura —que permitem alcancar, efetivamente, as finalidades de
paz e justica preconizadas pelas instituices democraticas.

A fim de que se compreenda o Estado como realmente é (ou
como ele deveria ser) e que politicas devem ser implementadas a partir de
escorreitos processos decisdrios, surgem teorias que podem ser aplicadas
com o fito de solucionar celeumas sociais por meio da efetivacao dos direi-
tos previstos constitucionalmente. Nesse sentido, destaca-se a Teoria da
Justica, proposta por John Rawls, baseada em uma cultura de cooperagao.

John Bordley Rawls, nascido em 1921 e falecido em 2002, nos
Estados Unidos, propds uma concepcao de justica buscando demonstrar
que determinada configuracdo de valores e principios pode, e deve, ser

vista como preferivel a outras. Rawls, porém, ao esbogar a justica como
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equidade, ndo estd descrevendo a sociedade atual: propde uma concep-
¢ao de justica que incida sobre a cultura basica da sociedade.

Quando se trata da efetivacdo dos direitos sociais na sociedade
contemporanea, verifica-se que as politicas publicas veiculadas para a efe-
tivagao dos direitos sociais sao propostas, muitas vezes, em um contexto
de desigualdade. Dessa forma, independentemente de seu cunho presta-
cional, se implantadas em uma conjuntura geral, podem ndo conferir efe-
tividade aos direitos sociais, pois cada cidaddo, ou grupo(s) de cidadaos,
possui necessidades diferentes.

Partindo-se dessa analise, no sentido de que ndo se poderiam
langar as mesmas expectativas para todos, torna-se vidvel questionar as
politicas publicas seriam mais eficazes quando propostas e implantadas
a partir de uma mesma situacao, de um status inicial de igualdade de
seus destinatarios.

Com a matriz tedrica proposta por Rawls e utilizando-se do mé-
todo dedutivo, a partir da andlise bibliografica sobre direitos sociais e poli-
ticas publicas, pretende- se verificar se é possivel conferir maior efetivida-
de aos direitos sociais se (e quando) as politicas forem aplicadas a partir de
uma situacao de equidade daqueles que necessitam da prestagao estatal.

O presente estudo almeja, portanto, aplicar a teoria da justi-
¢a em um contexto contemporaneo, verificandose a proposi¢ao de Rawls
acerca da aplicagao de principios a partir de uma posicao original permi-
tiria a concessdao de maior efetividade aos direitos fundamentais sociais

veiculados por meio das politicas publicas intentadas para esse fim.

2 A TEORIA DA JUSTICA PROPOSTA POR JOHN RAWLS:
ASPECTOS DESTACADOS

As instituicOes sociais possuem a justica como virtude inarreddvel.

Assim, toda pessoa carrega uma inviolabilidade fundada na justica, ndo po-
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dendo a sociedade ignord-la. A partir dessa premissa, foi lan¢ada a proposta
de Rawls, com fundamentacdo de natureza contratualista e liberal-igualita-
ria, partindo da descricao do papel da justica na cooperacdo social.

Apresentando a justica como equidade, o autor tracou idéias
sobre o que seria a justica, evidenciando, de forma sistematica, uma
perspectiva normativa apta a oferecer alternativa ao utilitarismo e ao in-
tuicionismo(RAWLS, 2008, p. 3-4), dominante na tradi¢cdo anglo-saxa do
pensamento politico por longo tempo.

Uma concepcao publica de justica deve nortear as sociedades,
apresentando- se a partir de normas de conduta que, tidas como obrigatd-
rias, passam a reger as relacdes sociais. Sendo a justica indisponivel para a
vida em sociedade, qualquerinjustica somente é tolerdvel quando neces-
sdria para se evitar uma injustica ainda maior.

As sociedades constituem-se em associa¢bes de pessoas que,
em suas rela¢des, reconhecem certas regras de conduta como sendo obri-
gatdrias.Quando produzida a partir de regras fundadas na equidade e na
cooperagao, a justica passa a incorporar naturalmente o agir em socieda-
de, regrando as condutas dos cidadaos insculpidas em um sistema de co-
operacao anteriormente concebido para promover o bem dos que fazem
parte de tal associacao.

Ao mesmo tempo em que a sociedade visa vantagens mutuas,
torna-se tipicamente marcada por conflitos (RAWLS, 2008, p. 5), inclusive
no que tange aidentidade e aos interesses perseguidos pelos seus compo-
nentes. Isso porquanto a cooperacao social possibilita que todos tenham
condi¢cdes melhores de vida do que, comparativamente, poderiam ter se
cada um dependesse de seus préprios esforcos.

Verificando-se um conflito de interesses(o que é natural em so-
ciedade, uma vez que as pessoas ndo sdo indiferentes no que se refere a
distribuicdo dos beneficios maiores produzidos pela colabora¢do mutua,

bem como porqueos cidadaos objetivam perseguir seus prdéprios interes-
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ses), impde-se a aplicacdo de um conjunto de principios. Trata-se de diretri-
zes aptas a escolher a melhor forma de ordenacdo social para verificacdo
das vantagens e, ainda, para se ter um acordo sobre as partes distributivas
que sdo adequadas.

Referidas diretrizes sdo designadas por Rawls (2008, p. 6) como
principios da justica social, 0os quais possuem como objetivo um modo de
fornecer, atribuir direitos e deveres nas instituicoes bdsicas da sociedade,
definindo a distribuicdo apropriada dos beneficios e encargos da coope-
racdo social. A sociedade, nesse contexto, considera-se bem-ordenada
nao apenas quando tem o intuito de promover o bem de seus membros,
mas quando é regulada por uma concepc¢ao publica de justica.

Frisa-se que, em uma sociedade em que todos aceitam e sabem
que os outros aceitam os mesmos principios de justica, implica-se, com
maior veeméncia, que as instituicdes sociais satisfacam e concretizem tais
principios, sob pena de nao corresponder aos anseios de todos os inte-
grantes daquele meio social.

Nas sociedades concretas, o que é justo e o que € injusto geral-
mente estd em disputa, razao pela qual raramente tais coletividades
sdo bem ordenadas (até porque todos, ainda que discordem sobre o
que é justo ou injusto, tém uma concepcao de justica). Decorre disso que
a concepcdo da justica pode ser vista como a carta fundamental de uma
associacao humana bem ordenada.

O conceito de justica, assim, apresenta-se distinto das vdrias
concepgOes de justica, porquanto especificado pelo papel que esses di-
ferentes conjuntos de principios e de concepcdes possuem em comum.
Os que defendem concep¢Oes distintas de justica podem concordar que
as institui¢bes sao justas quando nao se fazem distin¢des arbitrarias entre
as pessoas na atribuicao de direitos e deveres basicos e, ainda, quando as
regras determinam um equilibrio adequado entre reivindicagées concor-

rentes das vantagens da vida social.
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Os planos dos individuos precisam se encaixar uns aos outros
para que as vdrias atividades sejam combativeis entre si e possam ser
todas executadas sem que as expectativas legitimas de cada um sofram
frustracOes graves. Na auséncia de uma medida do que é justo ou injusto,
é mais dificil para os individuos coordenar seus planos com eficiéncia,
garantindo que acordos mutuos benéficos sejam mantidos.

Assim, segundo o proposto por Rawls (2008, p. 7-8), embora a
justica tenha certa prioridade, sendo a virtude mais importante das insti-
tuicOes, ainda é certo que em condig¢des iguais, uma concepcao de justica
é preferivel a outra quando suas consequéncias sdo mais desejaveis.

A partir dessas observacdes, foi possivel ao autor estabelecer a
distincdo entre o conceito de justica e uma concepcao de justica, enten-
dida aquela como sendo um equilibrio apropriado entre exigéncias con-
flitantes, e esta, “um conjunto de principios correlacionados que objetiva
identificar as consideracOes relevantes que determinam esse equilibrio.”
(RAWLS, 2008, p. 12).

A justica, dessa forma, estaria apta a prevalecer sobre o
que seria considerado bom, concretizando a ideia de que a sociedade nao
pode ser regida apenas por uma justica idealizada e imposta, mas, sim,
seguindo propostas aceitas e adotadas naturalmente por seus membros,
com base em principios de justica.

Dentro do que pode ser considerado justo e injusto, sdo anali-
sadas nao somente as leis, as institui¢bes e os sistemas sociais, mas, ainda,
julgamentos, decisdes, imputacdes, bem como as atitudes e disposicdes
das pessoas. Assim, o objeto primario da justica é a estrutura basica da
sociedade, ou seja, a maneira pela qual as instituicdes sociais mais impor-
tantes distribuem direitos e deveres fundamentais e determinam a divisdo
de vantagens provenientes da cooperacao social (RAWLS, 2008, p. 8).

Diz-se que a estrutura basica é o objeto primario da justica por-

quanto seus efeitos estdao presentes desde o comeco do estabelecimen-
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to da vida em sociedade, podendo-se afirmar que essa estrutura contém
vdrias posicdes sociais. Aqueles nascidos em condicdes diferentes tém
expectativas de vida diferentes, decorrentes do sistema politico e das cir-
cunstancias econdmico-sociais.

A justica de um esquema social depende essencialmente de
como se atribuem direitos e deveres fundamentais e das oportunidades eco-
ndmicas e sociais que existem nos setores da sociedade. Assim, ao se conside-
rar que o conceito de justica se aplica sempre que ha uma distribuicao de algo
considerado racionalmente vantajoso ou desvantajoso, estar-se-a consideran-
do apenas um patamar de sua aplicacdo (RAWLS, 2008, p. 10).

O ponto que se deve ter em mente é que a concepcao da justica
para a estrutura basica tem valor intrinseco, nao merecendo ser descarta-
da sé porque seus principios ndo sdo satisfatérios em todos os casos. Por
isso, a concep¢ao da justica social fornece um padrao pelo qual se devem
avaliar aspectos distributivos da estrutura basica da sociedade.

Um ideal social estd, por sua vez, ligado a uma concepg¢ao de so-
ciedade, uma visao de modo como os objetivos e propdsitos da coopera-
cao social devem ser entendidos. As diversas concep¢des da justica sao o
resultado de diferentes no¢bes de sociedade em oposicdo ao conjunto de
visao opostas das necessidades e oportunidades naturais da vida humana
(RAWLS, 2008, p. 12).

Assim, o conceito de justica define-se tanto pela atuagdo de seus
principios na atribuicdo dos direitos e deveres, assim como na definicao da
divisao apropriada de vantagens sociais, adotando-se uma visao aplicavel
no caso da justica da estrutura basica.

Apresentando a referida concep¢do da justica que generaliza
e leva a um plano superior de abstracdo a teoria do contrato social (um
contrato social para garantir os direitos da coletividade), propde-se que
os principios de justica para a estrutura bdsica da sociedade perfacam o

objeto do consenso original.
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As pessoas, preocupadas em promover seus proprios interesses
como definidores dos termos fundamentais de sua associacdo, utilizar-se-
-iam de principios que regulariam todos os acordos ulteriores, especifican-
do os tipos de cooperacao social. Tal modo de encarar os principios de
justica foi denominado de justica como equidade (RAWLS, 2008, p. 13-14).

Se a teoria do contrato social sustenta a necessidade de a vida
social ser “considerada sobre a base de um contrato, em que cada con-
tratante condiciona sua liberdade ao bem da comunidade, procurando
proceder sempre de acordo com as aspira¢cdes da maioria.” (ROUSSEAU,
2001, p. 8), a justica por equidade apregoa existir principios aceitos pelas
pessoas livres e racionais, numa posicao inicial de igualdade.

Aqueles que estdao comprometidos com a cooperacao social es-
colhem, em acdo conjunta, os principios que devem atribuir os direitos e
deveres bdsicos e determinar a divisdo dos beneficios sociais. O ho-
mem, assim, decide de que forma(s) serdo reguladas suas reivindicacoes
mutuas e qual deve ser a base de fundacdo de sua sociedade.

Nesse caso, na justica como equidade, posicao original de igual-
dade corresponde ao estado de natureza na teoria tradicional do contrato
social. Cada pessoa decide com o uso da razao o que constitui seu bem, e
a finalidade, de acordo com sua razao, devendo buscar um grupo de pes-
soas que decidem o que € justo e injusto (RAWLS, 2008, p. 14-15).

As partes escolhem, em uma situacao inicial, como racionais e mu-
tuamente desinteressadas. Por isso, observa-se que os principios da
justica sdo consequéncias de um consenso original numa situacao de
igualdade, restando saber se o principio da utilidade seria reconhecido.

Revela-se pouco provavel que pessoas que se veem igualmente,
com direito de fazer exigéncias mutuas, concordariam com um principio
que poderia exigir, para alguns, expectativas de vida inferiores. Nesse sen-
tido, segundo Rawls (2008, p. 19), o principio da utilidade pode ser incom-

pativel com a concep¢ao da cooperacao social entre iguais para vantagem
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mutua, sendo que a ideia contratualista poderia ser ampliada a escolha de
qualquer sistema ético que contemple os principios de todas as virtudes,
nao somente da justica.

Justica como equidade é expressao gerada a partir de um status
inicial pelo qual se garante que os acordos fundamentais nele alcan¢ados se-
jam equitativos. Dessa forma, uma concepcdo da justica € mais razodvel do
que outra, ou até mais justificavel, no que diz respeito a justica como equi-
dade, quando pessoas racionais escolnem seus principios para o papel
da justica, em uma situacdo inicial, preferindo-os aos de outra concepcao.

Os principios de justica justificam-se, assim, porque foram acei-
tos consensualmente numa situacao inicial de igualdade, sendo razodvel
supor que as partes, em uma situacao original, sao iguais. Ja as pre-
missas incorporadas na descricao da posicao original sao aquelas que, de
fato, sdo aceitas, ainda que apds um convencimento (e ainda que se esteja
tratando de uma posicao inicial puramente hipotética).

Algumas restricdes expressam o que se pode considerar como
injungdes a termos equitativos de cooperacao social. A idéia intuitiva da
posicdo original deveria, dessa forma, conduzir, com uma maior clareza, o
ponto de vista do qual se pode interpretar as relagdes morais.

Dois principios de justica poderiam ser acordados na posicao ori-
ginal, aplicando-se a estrutura basica da sociedade, governando a atribui-
cao de direitos e deveres, bem como regulando as vantagens econdémicas
e sociais. Assim, para os propdsitos de uma teoria da justica, a estrutura
social pode ser considerada de modo que possua duas partes, mais ou me-
nos distintas, aplicando-se o primeiro principio a uma delas e o segundo
principio, a outra(RAWLS, 2008, p. 73-74).

Distinguem-se, nesse patamar, como integrantes de um primeiro
principio, os elementos do sistema social que definem e garantem iguais
liberdades fundamentais dos aspectos que especificam e estabelecem as

desigualdades sociais e econ6micas. Tais liberdades incluem a liberdade
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politica, a liberdade de expressao e de reunido, a propriedade privada, a
protecao contra opressao, a protecao contra prisao e detencao arbitra-
rias, as quais, de acordo com o primeiro principio, devem ser iguais.

O segundo principio, por sua vez, de acordo com Rawls (2008,
p. 73-74), aplicar-se-ia a distribuicdo da riqueza e renda, que, embora
desigual, deve ser vantajosa para todos, entendendo-se também que os
cargos de autoridade e responsabilidade devem ser acessiveis a todos.

Ambos os principios séo de teor bem especifico, ao mesmo tem-
po em que sao um caso especial de uma concepc¢ao de justica mais geral,
consistindo-se a injustica em desigualdades que nao sao vantajosas para
todos. Porém, os principios abordados devem ser dispostos em uma or-
dem serial, sendo o primeiro prioritdrio do segundo (RAWLS, 2008, p. 74),
ja que as violagdes das iguais liberdades fundamentais protegidas pelo pri-
meiro principio ndo podem ser justificadas nem compensadas por vanta-
gens maiores sociais ou econémicas.

O segundo principio pode ser internamente diferenciado por
duas partes,ja que os termos que o integram (‘“beneficio de todos” e
“acessiveis a todos”) sdo ambiguos e possuem, ambas as expressoes, dois
sentidos naturais, independentes entre si. Do segundo principio, assim,
derivam-se as seguintes interpretacdes: o sistema da liberdade natural, a
igualdade liberal e a igualdade democratica (uma sequéncia mais intuiti-
va), supondo-se, segundo Rawls (2008, p. 79), “que o principio de liberda-
de igual tenha sempre o mesmo sentido”.

Considerando-se esse contexto, foi adotada, na elaboracdo da
justica como equidade, a interpretacao da igualdade democratica, com-
binando-se o principio da igualdade equitativa de oportunidades com o
principio da diferenca (RAWLS, 2008, p. 79). Disso, depreende-se que nado
é possivel garantir as melhores perspectivas (as daqueles que estdo em
melhor situacdo) para todos, sob pena de frustrar as expectativas dos

mais desfavorecidos socialmente.
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As aplicagdes do principio demonstram que ele é, de fato, um prin-
cipio da eficiéncia, destinado originalmente a configuracdes particulares
do sistema econdmico, como, por exemplo, a distribuicdo de bens entre os
consumidores ou a modos de producdo. Traz-se a ideia de que uma configu-
racdo é eficiente sempre que for impossivel muda-la de modo a fazer com
que algumas pessoas, ou pelo menos uma, melhorem a sua situacao sem
que, ao mesmo tempo, outras pessoas, pelo menos uma, piorem a sua.

Uma distribuicdo de bens ou um esquema de producao é inefi-
ciente, por exemplo, quando ha modos de fazer algo ainda melhor para
alguns individuos sem fazer nada pior para os outros. Dessa forma, o prin-
cipio da eficiéncia ndo pode servir, sozinho, como concepc¢do de justica,
exigindo-se algum tipo de complementagao.

A visdo disposta por Rawls com base nas premissas aborda-
das foi aprimorada posteriormente, em suas obras.Destacam-se, nesse
sentido,suas consideracdes de que o “razodvel” sobrepor-se-ia ao “racio-
nal”, tanto na concep¢ao de “pessoa” quanto na dos bens primarios a se-
rem garantidos em uma sociedade justa, uma vez que, ‘“dada a concep¢ao
politica dos cidadaos que os trata como sendo livres e iguais, os bens pri-
madrios definem o que sdo suas necessidades”(RAWLS, 2002, p. 305).

Segundo externado pelo préprio fildsofo, “enTeoria de lajusticia
y Liberalismo politicoesbocélas mds razonablesconcepciones de lajusticia
paraum régimen liberal democratico y propusela mas razonable” (RAWLS,
2001, p. 151). Esclarecendo as diferencas apresentadas posteriormente, sa-
lienta que na obra “sobre elderecho de gentes he tratado de extender
estas ideas para estabelecer las bases de la politica exterior de una so-
ciedad liberal en una razonablemente justa sociedad de lospueblos”
(RAWLS, 2001, p. 151).

De qualquer forma, ante as ideias propostas, ndo haverd redis-
tribuicao que melhore a situacao de qualquer uma das pessoas sem que

se piore da outra, em razao do que se conclui que uma organiza¢ao da
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estrutura basica € eficiente quando ndo ha como mudar essa distribuicdo
elevando-se as perspectivas de alguns sem diminuir as perspectivas de ou-

tros. Somente assim, ter-se-ia uma justica com base na equidade.

3 POLITICAS PUBLICAS E A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A existéncia de um Estado Democrdtico de Direito pressupde
mais que a simples enumeracdo de direitos fundamentais: trata-se de as-
segurar aos cidadaos a efetividade de tais direitos, permitindo-se a sua
fruicdo, de forma segura e eficaz. Por esse motivo, resta prevista a partici-
pacdo estatal como um significativo instrumento de efetivacdo, median-
te a criacdo e implementacdao de politicas publicas.

Nesse sentido, traz-se a analise o viés interpretativo de politicas
publicas como padrbes de conduta que sao adotados com vistas ao al-
cance de melhorias econémicas, politicas ou sociais (VICTOR, 2011, p. 17).
Vistas sob tal aspecto, as politicas publicas encontram-se vinculadas ao
contexto social de sua concepcdo e execugdo - fator social que deve ser
considerado de forma atrelada ao conjunto histdrico respectivo.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a intensificacdo da
atividade estatal na prestacdo de servicos publicos, verificou-se 0 aumento
daintervencao direta do Estado em varios aspectos da vida social, inclu-
sive sobre o dominio econdmico. Ante a proliferacdo de politicas sociais e a
caracterizacao de um Estado social, os direitos dos grupos sociais restaram
evidenciados, impondo aos governos um agir ordenado, na forma de poli-
ticas publicas (e ndo, apenas, por meio da prestacdo de servicos publicos).

A distincdo do Estado social revelou-se pelas novas formas de
agir dos governos, de modo que se sobressaissem outras funcdes go-
vernamentais, como, por exemplo, de coordenacdo e de fiscalizacdo dos

agentes (BUCCI, 1997, p. 90). Nessa nova forma estatal, os governos pas-
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saram a agir sob a forma de politicas publicas, um conceito mais amplo
que o de servico publico.

Verifica-se, assim, que as politicas publicas foram alvo de uma
necessaria caracterizacao com o passar do tempo, na histéria moderna.
Partindo de uma concep¢do mais universalista para um enfoque mais es-
pecifico aos menos “favorecidos”, muito se conectou o tema a diminuicado
das desigualdades sociais e ao fomento do crescimento econémico, a fim
de que fossem cumpridas as determina¢des normativas. Por essa razdo,
muitas vezes, o desenvolvimento de politicas estatais deu-se em quadros
contraditdrios, coexistindo com outras prioridades, problemas e desafios,
seja de natureza econ6émica ou social.

Nos dias atuais, em termos econdmicos, quando se busca efeti-
var direitos fundamentais, conta-se com a aloca¢do de recursos norma-
tivamente previstos, notadamente em termos orcamentdrios. Ocorre,
porém, que, verificando-se essa interdependéncia, tais perspectivas nem
sempre se concretizam, dadas eventuais adversidades.

Excepcionada umaintegral auséncia de recursos financeiros - cir-
cunstancia que deve ser comprovada pelos Poderes estatais, ndo bastan-
do simples alegacao —, impdem-se, muitas vezes, readaptacdes orcamen-
tarias a fim de que cumpra a prestacdo de direitos, especialmente no que
tange aqueles vinculados a dignidade da pessoa humana (GARCIA, 2005,
p. 200). Isso porque os Poderes ndo podem fazer o impossivel.

Eventual impossibilidade deve ser objeto de comprovacgdo, ainda
mais em se tratando de direitos fundamentais. A fundamentalidade e a
subjetividade dos direitos fundamentais situam-nos em um patamar
de exigéncia e satisfacdo que transcendem a previsdo normativa, im-
pondo concrecdo e satisfa¢do.

Nesse contexto, reconhecida a natureza subjetiva dos direitos fun-
damentais, impde-se sua exigibilidade ao Poder Publico, com uma quase que

necessdria alocacao de recursos por parte do Estado. Pressupde-se, assim,
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que compete ao Estado-Administrador a eleicdo de meios capazes de fomen-
tar a realizagdao dos objetivos constitucionais, com vistas a efetivacdo de direi-
tos (precipuamente, dos direitos sociais, em seu carater prestacional).

Muitas vezes, isso pressup0e a participacao de interesses publicos
e privados, com, inclusive, participacao popular no processo de criagao,
implementacao e controle, evidenciando o cardter eminentemente dinami-
co e funcional das politicas publicas. Para tanto, faz-se necessario, porém,ol-
vidar a formade estruturacdo do Estado liberal (mais voltado para as garan-
tias das liberdades individuais)em prol de evidenciar o cardter prestacional
do Estado, no sentido de promover a¢des comissivas e construtivas.

O Estado possui a funcdo de prestar e/ou coordenar acdes pu-
blicas para a efetiva realizacdo dos direitos fundamentais, legitimando-se
tais agdes pelo convencimento social acerca da necessidade da realizacao
desses direitos. Nessa seara, evidencia-se a participacao estatal na con-
cretizacdo dos direitos sociais, que se efetivam por meio de prestacoes
positivas, pois consistentes em “poderes” (diferentemente dos direitos
fundamentais de primeira dimensdo/geracao, que consistem em liberda-
des, segundo a percepc¢do doutrindria).

No contexto atual, como instrumentos de acao dos governos,
as politicas publicas devem acompanhar as necessidades sociais e o re-
conhecimento dos direitos, a fim de que a esfera democratica seja
efetivamente oportunizada e exercida. As politicas publicas, assim, cons-
tituem-se em verdadeiros instrumentos de democracia, até porque “di-
reitos do homem, democracia e paz sdao trés momentos necessarios
do mesmo movimento histdrico: sem direitos do homem reconhecidos e
efetivamente protegidos ndo existe democracia” (BOBBIO, 2004, p. 203).

Dessa forma, as politicas publicas correspondem a um proces-
so de eleicao de instrumentos para a realizagao dos objetivos do Estado
(com a participacdo, muitas vezes, de interesses privados em conjunto

com as agdes dos agentes publicos nos processos de formulacdo e imple-
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mentacdo). Podem, portanto, transcender os instrumentos normativos
dos programas de governo e inserir-se em um contexto mais amplo, a fim
de que se afirme sua legitimidade e eficiéncia.

Constata-se, assim, que a efetivacao dos direitos se afigura como
limite e como tarefa, simultaneamente, dos poderes estatais e de todos,
ao mesmo tempo, de forma que se atenda a dignidade da pessoa humana.

Pode-se referir, nesse sentido, as palavras de Sarlet (2009, p. 30),
para quem a dignidade da pessoa humana, como objetivo da atuagao esta-
tal, impde direitos fundamentais (negativos) contra ameacas, ao passo
que, como tarefa, imputa medidas positivas (prestacdes) de respeito e
promogao dos direitos, por meio das politicas publicas.

As politicas publicas revestem-se de salutar importancia quando se
trata de efetivar os direitos sociais. Tal gama de direitos, para sua efetivacao,
demanda a concretizacdo de vdrias acbes afirmativas, conferindo-se
aos cidaddos a prerrogativa de “exigir” do Estado a prestacdo desses di-
reitos, a fim de que a norma venha a alcancar seu pleno efeito. Do contrdrio,
a dignidade humana poderia restar afetada, j& que os direitos tidos como
sociais contribuem para a realizagdo digna das pessoas em sociedade.

Os direitos sociais — reitera-se — estao intrinsecamente relacio-
nados com a dignidade humana. Nesse sentido, destaca Schwarz (2011,
p. 27) ao tratar das garantias e da imprescindibilidade dos direitos sociais,
que a fundamentacdo argumentativa da validade universal dos direitos
humanos deve-se basear em uma ideia adequada de dignidade humana,
constituindo-se, esta, em um elemento indispensavel para a constituicao
dos direitos humanos.

Os direitos sociais, assim, sao direitos fundamentais exigiveis em
nome de todos e para todos, imprescindiveis para a vida e a dignidade, ao
mesmo tempo em que falar de direitos humanos é falar de direitos sociais

que sejam acessiveis a todos.
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Tais premissas encontram-se langadas em um contexto social de-
veras peculiar, uma vez que a sociedade brasileira contemporanea convi-
ve com diversas celeumas ndo condizentes com o modelo estatal que se
objetiva. Graves celeumas como a criminalidade, a violéncia, a segregacao
social, a falta de acesso aos bens e servicos publicos, entre outros, ndo
traduzem a justica e a paz social almejadas pela Constituicao, denotando
uma acentuada falta de efetivacdo dos direitos sociais.

Dessume-se, por consequéncia, que a efetivacdo dos direitos exi-
ge vontade politica, articulagao e planejamento de a¢des, com metas obje-
tivas e com vistas a um modelo de desenvolvimento mais humano, justo e
democritico, verificando-se a eminente importancia das politicas publicas.

Corrobora tal afirmacdo o texto de Massa-Arzabe (2001, p. 32),
no sentido de que a relagao existente entre politicas publicas e a realiza-
¢ao de direitos, especialmente dos direitos sociais, é bastante significativa,
demandando prestacdes positivas por parte do Estado.

Ocorre que, muitas vezes, o desiderato governamental nao
acompanha as indigéncias dos cidadaos. As politicas publicas veiculadas
podem n3do condizer com a efetivanecessidade dos administrados, em vir-
tude das desigualdades que permeiam as situa¢des faticas esbocadas no
meio social.

Nesse sentido, esclarece Saule Junior (2001, p. 23), quando se
fala no desenvolvimento das politicas publicas, deve-se reconhecer a exis-
téncia de conflitos e de interesses no meio social, sendo fundamental que
se respeitem, simultaneamente, os direitos a igualdade e a diferenca para
que as politicas publicas surtam o resultado esperado.

N3o se trata, aqui, de utilizar a abordagem da ponderacao em
virtude de uma colisdo entre principios ou conflitos entre regras, segundo
proposto por Alexy (2015, p. 93), no sentido de que colisdo - entreprinci-
pios — e conflitos — entreregras — sdocategorias que realcam a distincdo en-

tre principios e regras, como solucao do contraponto de normas. Cuida-se,
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porém, de coibir eventuais conflitos ou colisbes, uma vez que as politicas
seriam langadas de forma proporcional as necessidades dos cidadaos, pro-

piciando-se uma verdadeira justica.

4 CONCLUSAO

E indiscutivel o papel dos direitos sociais na busca do bem estar
coletivo, independentemente das muta¢bes verificadas na evolu¢ao do
Estado de Direito.Ainda que possam ser vistos como variantes dos direitos
e garantias individuais ou como proje¢des do principio da dignidade huma-
na, os direitos sociais relacionam-se, estritamente, com o efetivo exercicio
dos direitos civis e politicos, bem como com a concretiza¢ao da dignidade
da pessoa humana.

Enquadram-se, tradicionalmente, nos ditos direitos de segunda
dimensao/geragao, relacionando-se com a nogao kantiana de dignidade e
identificando-se com o conceito de direitos fundamentais. Ensejam, por-
tanto,a obrigacao estatal de prestacao, com a observancia dos principios
norteadores da atividade do Estado, insculpidos no texto constitucional.

Quanto mais a sociedade convencer-se da necessidade da reali-
zacao dos direitos sociais, maior sera a legitimacdo estatal em sua funcdo
coordenadora de agbes para a realizacao dos direitos, assim como, por
consequéncia, maior serd o campo de atuagao das politicas publicas para
a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

A previsdo normativa dos direitos sociais, da forma como pos-
ta na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, por si s6,
justifica a existéncia das politicas publicas destinadas a sua efetivacdo.
Percebe-se, porém, que, por mais que exista a previsao de politicas desti-
nadas a assegurar direitos, de forma difusa ou coletiva, para determinado

seguimento (social, cultural, étnico ou econdmico), sua execucdo sempre
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depende da participacdo estatal, de forma mais ou menos central, o que
pode tornar mais dificil a sua concretizagao.

Nesse ponto, as politicas publicas assumem papel relevante, con-
siderando-se que as instituicOes sociais definem os direitos e deveres dos
homens e influenciam seus projetos de vida, o que eles podem esperar vir
a ser e 0 bem-estar econémico que podem almejar.

Por se tratar de prestacdes estatais, o Poder Publico costuma vei-
cular politicas publicas destinadas a sanar as precis6es dos cidaddos, a fim de
que se cumpra sua obrigacdo constitucional. Ao mesmo tempo, as presta-
¢Oes, se efetivadas, contribuem para o alcance de um apropriado Estado
do Bem Estar Social, com o cumprimento escorreito das politicas publicas.

A partir dai, verifica-se o entrelace das politicas publicas destina-
das a efetivacdo dos direitos sociais com a teoria da justica. Tratando-se a
proposta de Rawls da aplicacao de principios a partir de uma posicao origi-
nal, verifica-se o papel distintivo das concep¢Oes de justica para especificar
os direitos e deveres basicos, determinando as partes distributivas apropria-
das sem que se gerem problemas de eficiéncia, coordenacdo e estabilidade.

Para que se construa uma sociedade bem fundamentada, conso-
ante sustentado por Rawls em Uma Teoria da Justica, faz-se necessario
obter uma concepcao publica de justica a partir de principios que sejam
aceitos por todos. Na realidade atual, tais principios podem ser utilizados
na realizacdo das politicas publicas veiculadas para conferir efetividade
aos direitos fundamentais sociais a partir de uma posicao de igualdade,
partindo-se de um mesmo patamar no que tange aos destinatarios das
politicas, a fim de que se originem resultados equanimes e satisfatdrios.

E nas desigualdades bésicas de qualquer sociedade que os princi-
pios da justica social devem ser aplicados (o que ocorre, muitas vezes,
por meio das politicas implementadas para sanar as desigualdades). A jus-
tica como equidade, nesse contexto, transmite a ideia de que os principios

dajustica sao acordados numa situagao inicial equitativa, comecando com
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uma das mais genéricas dentre todas as escolhas que as pessoas podem
fazer em conjunto.

Considera-se, na proposicao de justica como equidade, a aplica-
¢ao de dois principios de justica a partir de uma posicao comum. Nao se
trata, por exemplo, de separar a tradicdo liberal (atribuindo-se peso maior
a liberdade) da tradicao republicana (com maior peso a igualdade); ao fa-
lar em liberdade e igualdade, Rawls tentou juntar ambos os principios, di-
zendo que as liberdades podem ter prioridade sobre a igualdade, nao as
colocando em um patamar de superioridade, mas, sim, na aplicacao dos
principios para a definicdo de um conceito de justica.

Embora tenha apresentado uma proposta a ideia de justica, Rawls
alimenta que uma teoria deve ser rejeitada ou revisada se ndo for verdadei-
ra, bem como o devem ser as leis e instituicdes, ainda que organizadas (po-
dendo ser, inclusive, abolidas ou reformuladas). Ja os direitos assegurados
pela justica ndo estariam sujeitos a uma negociagao politica ou a cdlculo de
interesses sociais, em uma sociedade justa, com liberdades irrevogaveis.

De fato, Rawls alterou e/ou aperfeicoou algumas de suas ideias,
posteriormente ao lancamento da Teoria da Justica. De qualquer forma, a
partir de suas proposicoes, ainda é possivel verificar que a sociedade parti-
Iha de um mundo plural. Assim, impde-se seja compartilhado um conceito
politico de justica, ou seja, uma concepgao de justica partilhada, em um
contexto de pluralismo razodvel.

Verificar-se-ia, assim, uma situacdo de igualdade inicial, a partir
da qual ajustica seriavista ante uma posicao basilar de equidade, com
interpretacdao da igualdade democratica, combinando-se o principio da
igualdade equitativa de oportunidades com o principio da diferenca.

Na sociedade contemporanea, ao se buscar a efetivacdo dos
direitos sociais, ndo se podem lancar politicas publicas em um contexto
de desigualdade. Inobstante seu cunho prestacional, se implantadas de

forma geral, sem considerar as peculiaridades de cada contexto em que
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sejam inseridas, as politicas podem n&o conferir efetividade aos direitos
sociais.

Cada sociedade possui necessidades diferentes, razdo pela qual
nao se obtém o resultado esperado da acao estatal quando lan¢adas as
mesmas expectativas para todos. Em virtude disso, as politicas publicas
tornam-se mais eficazes quando propostas e implantadas a partir de um
status inicial de igualdade de seus destinatarios, de uma mesma situacao
que tenha originado a adogao das respectivas politicas.

Em uma posicao original, por tras do véu da ignorancia, qualquer
escolha racional de principios fundamentais da sociedade situar-se-ia em
principios justos, a fim de que ndo fosse possivel a concessdo de detrimen-
tos ou beneficios a partir de estruturas moldadas de forma tendenciosa.
Os principios esbogados, assim, forneceriam com maior seguranga a possi-
bilidade de justica em uma sociedade idealizada.

Percebe-se, portanto, com a aplicacao da Teoria da Justica lanca-
da por Rawls, que é possivel conferir maior efetividade aos direitos sociais
quando as politicas publicas tencionadas com esse propdsitosao aplicadas
a partir de uma situagao de equidade daqueles que necessitam da presta-
¢do estatal. Tal efetividade, inclusive, nos moldes propostos,pode ser ide-
alizada e alcangadana sociedade contemporanea, ja permeada por dispa-
ridades sociais significativas, a fim de que se caminhe apassos mais largos

rumo a justica almejada.
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O ACESSO AO DIREITO A SAUDE, A LUZ DA TEORIA DE JOHN RAWLS'

Fabio Biasi Pavdo”

Resumo: O presente artigo objetiva analisar o direito a saide no Brasil, sua
conceituagao e evolucao ao longo das constituicbes patrias, bem como sua
dificuldade de efetivacdo sob a luz da Teoria de John Rawls. Para tanto, neces-
sdria a compreensdo dos motivos que impedem a efetivacdo plena do direito
a saude, na forma como seu conceito evoluiu ao longo do tempo e faz-se pre-
sente atualmente. Nesse aspecto, explicitam-se diferencas entre judicializa-
¢do e ativismo judicial, ambas ferramentas que passam a ser meio de solu¢do
para os individuos que ndo tem seu direito a saude satisfeitos. Por meio da
teoria de John Rawls, vé-se que a salde deve ser disponivel a cada individuo
da sociedade, de acordo com suas diferencas. Também deve ser fornecida a
saude sob o parametro de que todos os individuos devem ter algum acesso,
e que uma minoria que usufrua do beneficio ndo o faca de modo a privar o
restante dos sujeitos desse direito. Conclui-se pela adequacao de estabeleci-
mento de critérios, com base em Rawls, mas vé-se tal conclusao dependente
da premissa de que o Estado ndo tem recursos suficientes.

Palavras-chave: Direito fundamental a satide. Teoria da justica. Justica dis-

tributiva. Ativismo judicial e judicializagao.
1 ASPECTOS INTRODUTORIOS
O direito fundamental a saude é considerado um direito de se-

gunda geracdao de direitos humanos, vez que seu contelddo objetiva a

igualdade do coletivo.
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No entanto, nossa Constituicdo também estabelece o direito a
saude como um direito fundamental indissociavel da vida, no art. 5°, caput.

A andlise dos arts. 194, 196 e 198, da Constituicao Federal, conjun-
tamente, permite interpretar que a sadde no Brasil tem cobertura univer-
sal, acesso igualitario a todos, atendimento integral. Também deve priori-
zada a prevencao.

E prescrito também no art. 6°, da Constituicdo Federal, e consi-
derado imediatamente como um direito social, direcionado a todos os in-
dividuos.

A salde é uma das dimensdes do minimo existencial a dignidade
humana. Tem essa importancia porque é requisito basico para o bem es-
tar do individuo, como também sua prépria sobrevivéncia, seja digna ou
absoluta.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 estabe-
leceu o direito a saulde, no art. XXV, quando expressamente afirma que
“toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar asie a
sua familia saide e bem estar (...)"”.

Ocorre, entretanto, no Brasil uma dificuldade no acesso a sadde
pelas vias administrativas, vez que o Estado alega nao dispor de recursos
suficientes para o atendimento de todas as demandas.

Os recursos que o Estado destina a saude anualmente sao bas-
tante limitados, enquanto a necessidade do povo para ter acesso a saude
é infinita.

Existem tratamentos carissimos que, se fossem estendidos a to-
dos os cidadaos, sem avaliar a gravidade dos casos, poderiam comprome-
ter a economia do Estado verdadeiramente.

A discricionariedade do legislador entdo é quem vai definir o
quanto sera destinado a satde, e qual outro setor sera beneficiado ou terd
seu orcamento suprimido para que esse direito fundamental possa ser

protegido ou nao.
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Entretanto, o convivio social demonstra-nos cotidianamente que
o Estado investe menos do que poderia na drea da salde, vez que se sabe
que ha gastos questiondveis na seara da cultura, entretenimento e outros
direitos sociais que se secundarizam diante da importancia da sadde.

N3o obstante, o Brasil nao desenvolve politicas de arrecadacao
de impostos que visem grandes fortunas, bem como existe um claro de-
ficit entre o que poderia ser arrecadado de imposto de renda e o que de
fato ocorre, oriundo de uma sonegacdo quase que generalizada.

Razbes como essa fazem crer que hd a possibilidade de a saude,
tanto como um direito fundamental social ou como um direito do indivi-
duo, estar sendo limitada pelo Estado ndo por escassez absoluta de re-
cursos, mas por falta de uma vontade politica de se cumprir o disposto na
Constituicao Federal da forma mais ampla possivel.

Faz-se necessario, portanto, compreender a evolucao do direito
a saude nas Constituicdes brasileiras e sua conceituacao.

Nessa seara, surge entdao a discussao sobre a judicializa¢ao do
direito a satide e o ativismo judicial decorrente dessa situagao.

Se 0 executivo ndo opera satisfatoriamente objetivando a satisfacdo
do direito fundamental a salde, caberia ao judicidrio essa tarefa de imposi-
¢do? Quando o cidadao vé seu direito negado administrativamente, demanda
individualmente no judicidrio objetivando a satisfacdo do seu direito a satde.

Por um lado, o judicidario quando demandado pode avaliar a situ-
acao fatica de uma forma que o Sistema Unico de Saide nem sempre se
propde a fazé-lo. Ocorre, no entanto, que o judicidrio pode vir a colocar a
frente das politicas do executivo os direitos desse individuo demandante,
colidindo com a vontade do outro Poder.

Diante desse cendrio, a teoria da justica distributiva de John Rawls
é vista como um parametro de andlise da sociedade atual, por meio da qual
podemos vislumbrar a atuacao do judicidrio, sejam de modo ativista ou co-

laborando com ajudicializagdo de demandas negadas administrativamente.
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Cumpre analisar também se essa concep¢ao tedria proposta por
Rawls é adequada para justificar a realiza¢do do direito a satde.

Para tanto, a presente pesquisa dedica-se inicialmente a analisar
a conceituagao da saude, como requisito ao entendimento do conceito de

“direito a saude” e sua importancia no ordenamento e na sociedade.

2 DEMARCACOES CONCEITUAIS DO DIREITO A SAUDE

A conceituacao da sadde alterou-se ao longo do tempo, baseada
na relacao que existiu entre ela e os aspectos culturais, sociais e politicos
de cada época.

Entre 129 e 200 d. C., Galeno de Pérgamo conceituou a saude
como o equilibrio existente entre as partes primarias do corpo. Para Ga-
leno, a existéncia do estado de salide ou de doenca era um resultado da
alimentacdo e do modo de vida do ser humano. (p. 01, Rebollo)

Na idade média, compreendeu-se a saide como um desequilibrio
do organismo humano decorrente de influéncia externa, seja ela ambien-
tal, astroldgica, animal ou origindria das mudancas climaticas naturais.
(BARATA, 1985, p. 51)

A saude desde entdo passou a ser compreendida como auséncia
de doenca, o que apenas foi modificado em 1946, quando a saude foi defi-
nida, na Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude, como “estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo simplesmente auséncia
de doenca ou enfermidade” (1946, p. 01).

A salde publica no Brasil é constitucionalmente prevista no art.

196 da Carta Magna, que a define como

[...Jum direito de todos e um dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢ao do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitdrio as agdes e servicos para sua promog¢ao, prote¢ao
e recuperagao.
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A conceituacdo mais ampla da satiide, ou mais fidedigna com o que
se espera de saide em termos de dignidade humana, proporciona embasa-
mento necessdrio para a luta de sua efetivacdo como direito fundamental.

Aceitar a saude como substantivo que vai além da descricao do es-
tado de auséncia de doenca, mas que compreende bem-estar em sua forma
mais ampla, impde ao Estado uma responsabilidade ainda maior do que uma
analise mais singela poderia trazer com a leitura do texto constitucional.

Diante das breves consideracdes conceituais sobre a saude, cum-

pre entdo analisar a situacdo de efetivacdo do direito a saiide no Brasil.

3 BREVE PANORAMA DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A concepcao hoje existente do que é direito a salide sofre influ-
éncias desde a Declaragao Universal de Direitos Humanos, de 1948, quan-
do foi concebido como um direito humano universal, que deveria ser re-
cepcionado no ordenamento de todas as na¢des.

Fora citado, no entanto, j3 em 1947, quando, no Cédigo de Nu-
remberg (1947), visou-se proteger a sauide nas situacdes de experimen-
tacOes cientificas. Naquela ocasido, firmou-se que o paciente precisaria
saber dos riscos aos quais sua saude estaria sendo exposta antes de se
submeter a experiéncia.

Além desses, o Brasil ratificou diversos compromissos em docu-
mentos internacionais que contribuiram na construcdo do direito a satude:
Declaracao Universal dos Direitos da Crianga, 1959; Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, 1966; Pacto Internacional dos Direitos Econ6-
micos, Sociais e Culturais, 1966; Convencdo Internacional sobre eliminagao
de todas as formas de discriminacdo racial, 1968; Declaracdo de Alma-Ata,
1978; Convencdo sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo
contra as mulheres, 1979; Convencdo contra tortura e outros tratamen-

tos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, 1984; Convencao Inte-
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ramericana para prevenir e punir a tortura, 1985; Carta de Montes Claros,
1985; Declaracao de Adelaide, 1988; Convencao sobre os direitos da crian-
¢a, 1989; Declaragao de Caracas, 1990; Declarac¢dao de Innocenti, 1990; De-
claracao de Lisboa sobre a ética da urgéncia médica, 1990; Declaracdo de
Sundsvall, 1991; Declara¢do de Santafé de Bogotd, 1992; Convencdo Intera-
mericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, 1994;
Carta de Otawa, 1996; Declaragao de Jacarta, 1997; Declaracdo Universal
sobre o Genoma Humano e Direitos Humanos, 1997; Carta do Rio de Janei-
ro, 1999; Carta de Salvador, 2000; Pacto Nacional: Um mundo pela Crianga
e 0 Adolescente do semi-arido, 2000; Declara¢ao do México, 2000; Decla-
racdo da clpula do milénio das na¢des unidas, 2000. (Lemos, 2012, p. 50)

Aevolugao do direito a salide, através da evolucao da Constituicao e
ratificacdo de compromissos internacionais, leva a necessidade de obriga¢des
negativas e positivas por parte do Estado. Como direito positivo, impde que
haja obrigacbes estatais de ndo prejudicar a saide e ndo negligenciar o aten-
dimento aos cidaddos, visando a protecdo a saide em sua forma mais ampla.

Alexy (2006, p. 450) ensina que ha direitos a prestacées do Estado
que ndo se caracterizam como um direito fundamental social. Para o autor,
alguns direitos exigem acdes do Estado que sua efetividade ndo pode ser con-
dicionada a maioria parlamentar, conceituacao adequada ao direito a saude.

Sarlet (2011, p. 270-271) afirma que a aplicacdo imediata as nor-
mas definidoras de direitos fundamentais estende-se aos direitos sociais.
Se nado garantem um direito subjetivo ao demandante do direito, € inega-
vel que contam com certo grau de eficacia e aplicabilidade.

Gesta Leal (p. 187, 2010) ensina que a saude é uma das dimensdes
do minimo existencial a dignidade da vida humana, e esse principio deve ser
a base de interpretacdo de todas as normas do sistema juridico. Caracteriza
como ndo validas as normas que ndo sejam concordantes com esse principio.

Trata-se de uma condi¢ao parametrizante do minimo existencial,

porque é indispensavel a uma vida social justa, livre e solidaria, a garantia
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do desenvolvimento nacional, a erradica¢do da pobreza e da marginaliza-
¢ao, reducao das desigualdades sociais e promog¢ao do bem estar geral.
(Leal, p. 187, 2010)

A saude é portanto uma condicao do minimo existencial, que é
indispensavel a sociedade que objetiva ser livre, justa e soliddria.

Considera no entanto Leal (p. 188, 2010) que para se alcancar a efe-
tivacdo da salde é necessdrio determinar quem efetivamente precisa do au-
xilio do Estado para prover suas demandas, vez que a satide € financiada com
recursos do or¢camento da seguridade social, Unido, Estados e Municipios.

Tal entendimento fundamenta-se na ideia de que, atendendo a
todos que demandando saude ao Estado, pode-se esvaziar a possibilidade
de outros que ainda ndao demandaram tal direito e tenham necessidades
maiores, e de mais dificeis satisfacbes, do que aqueles que a buscaram
primeiro, quando ainda havia recursos.

Disso deriva a necessidade de critérios para atendimento. Cum-
pre destacar que esse entendimento toma por base a escassez de recurso
para o atendimento a saude.

Feitas as consideragdes supra, importante a andlise e evolucao

da abordagem das Constitui¢des brasileiras quanto a saude.

3.1 A SAUDE NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

As menc¢des a saude na primeira Constituicao Brasileira (Consti-
tuicdo de 1924) limitaram-se a dispor, no art. 174, XXIV, que “Nenhum gene-
ro de trabalho, de cultura, industria ou commercio pdde ser prohibido, uma
vez que ndo se opponha aos costumes publicos, d seguranca, e saude dos Ci-
daddos.” Estabelecia também que eram garantidos os soccorros publicos.

Na Carta de 1934 foi exposto um interesse maior com seu conte-
udo humano, sendo inseridos no texto dispositivos que buscavam atenuar

desigualdades sociais. Foi estabelecido nessa Constituicao que competiria
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concorrentemente a Unido e Estados cuidar da sauide e assisténcia publicas.
Também dispds como obrigatdrio o amparo a maternidade e a infancia.

Na Carta de 1946 a saude passou a ser tratada ndo como merda
responsabilidade para tratamento e prevenc¢ao de doencas, mas sim como
uma prdtica social a ser trabalhada de forma mais abrangente. Foi inseri-
do no texto a garantia aos trabalhadores de assisténcia sanitdria, inclusive
hospitalar e médica preventiva”.

Em 25 de julho de 1953 foi criado o Ministério da Saude, que, em
seus primeiros anos, contou com recursos muito limitados que o impe-
diam de atingir seus objetivos.

A instauragdo da Ditadura Militar em 1964 fez com que os recursos
ao Ministério da Saude fossem diminuidos, bem como mudou o entendimento
de sauide para que tivesse uma atencao individual, ao invés de ser vista como
um fenémeno coletivo. O atendimento publico a satide foi entdo precarizado,
na medida em que surgiram hospitais particulares (CARVALHO, 2013, p. 01).

As Constituicbes de 1967 e 1969 tiveram como caracteristicas a
grave negligéncia a direitos individuais, nos quais pode se incluir a satde.
Nao houve quaisquer melhorias ou expansdo desse direito.

Também em 1969 a Emenda Constitucional n°® I, em seu art. 25,
84°, determinou que os municipios aplicassem seis por cento do repassa
da Unido a titulo de fundo, o que garantiria a participacdo dos municipios
na receita da Unido destinada a satide (CARVALHO, 1997, p. 76).

A 8? Conferéncia Nacional de Saude, realizada em 17 de mar¢o de
1986, foi um momento histérico para mudancas na satde do Brasil. Passou
a ser debatido nessa ocasido o direito a saide como um direito humano. Ao
final da Conferéncia, restou definido que o direito a saide deve ser garanti-
do pelo Estado, por meio de condi¢des dignas de vida, do acesso universal
e igualitario as acdes e servicos de promoc¢ao, protecao e recuperacao de

saude, a todos os seres humanos que estiverem no Brasil (2009, p. 16).
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As diretrizes foram seguidas pela Constituicdo de 1988, mas o re-
latério produzido na referida Conferéncia ja demonstrava que as mudan-
¢as necessarias nao seriam materializadas com o advento da nova Consti-
tuicdo, mas sim através de politicas publicas eficientes.

Estabeleceu-se entdo no texto constitucional de 1988 que “ A
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal de igualitdrio as a¢des e servicos para a pro-
moc¢ao, protecdo e recuperacdo.”, naredacao do Art. 196.

Considerado o cendrio exposto, importante ser analisada a efe-
tivagao do direito a saude, quando negligenciado pelo Poder Executivo.
Surge nesse contexto a importancia da judicializagao de demandas e do

ativismo judicial.

4 MEIOS DE EFETIVAGAO DO DIREITO A SAUDE: JUDICIALIZACAO E
ATIVISMO JUDICIAL

A judicializacdo é definida por Barroso como o fen6meno que
permite que questdes de grande repercussao politica ou social sejam deci-
didas por érgaos do Poder Judiciario ao invés das vias tradicionais. Ocorre
af a transferéncia do poder oriunda do Executivo para o Poder Judicidrio,
0 que gera profunda alteracdo na interpretacdo, argumentacdo e partici-
pacao social quanto aos temas (2012, p. 03).

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, a magistratura
viu-se fortalecida e tornou-se um poder politico apto a impor as leis e a
Constituicdo. Segundo o autor, A revitaliza¢do da cidadania, que qualificou
o incentivo a informacdo e consciéncia de direitos aos populares, fez com
que aumentassem as demandas aos juizes e tribunais (2012, p. 03).

Outra causa compreendia pelo referido autor para intensificacdo

da judicializa¢do foi 0 aumento da abrangéncia da Constituicdo Federal,
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que incorporou o tratamento de matérias que antes eram destinadas para
o processo politico majoritario e legislacdo infraconstitucional.

E perceptivel pela definicdo trabalhada pelo autor, bem como
pelas causas que estabelece para a judicializacdo, que a compreende como
uma decorréncia da vontade do constituinte, e ndo do judicidrio. Nota-se
claramente na obra de Barroso que suas inferéncias ao tema consideram
a Constituicao de 1988 e suas alteracbes que estabeleceram maior influén-
cia do Judiciario na sociedade brasileira como causas para a judicializacao.

Para Barroso (2012, p. 06), o ativismo judicial relaciona-se a uma
ideia de atuagdo do judicidrio “mais ampla e intensa na concretiza¢ao dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atua-
¢ao dos outros dois Poderes.

Caracteriza-se entdo por promover a aplica¢do direta da Consti-
tuicao em casos que n3o previam expressamente essa interpretacao, bem
como também pela declaracdo de inconstitucionalidade de “atos normati-
vos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violagdo da Constituicao. Por fim, caracteriza tam-
bém o ativismo judicial pela imposicao de atuagao ou abstencao do Poder
Publico em matérias de politicas publicas.

Sobre o termo “ativismo judicial”’, sabe-se que € utilizado de for-
ma bastante diversificada na academia. Strapazzon, Goldschimidt (2013, p.
584), destaca diversas formas distintas que a referida expressdo tem sido
utilizada em obras cientificas.

Segundo Leal (p. 13, 2010), a expressdo “ativismo judicial” ga-
nhou forca nos Estados Unidos em 1947, quando foram analisados casos
julgados por 9 membros da Suprema Corte norte-americana.

Seguindo o escopo da analise do termo sob o ponto de vista do
direito norte-americano, cumpre relacionar algumas formas de conceitua-

¢do que Strapazzon, Goldschimidt (2013, p. 585) colaciona.
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Para o autor, e de forma bastante sucinta, o termo ativismo tem
sido utilizado na doutrina norte-americana de forma relacionada a decisdes
judiciais que anulam escolhas legislativas ou administrativas, quando juizes
anulam decisdes discriciondrias dos demais poderes; a decisdes judiciais que
nao observam os precedentes jurisprudenciais; em decisdes que tem efeito
de norma geral, ou seja, decisdes que geram efeitos erga omnes; a decisdes
que ndo seguem os canones da interpretacao juridica; que aplicam a lei, mas
visando objetivos distintos para os quais ela fora criada; e por fim, decisdes
que revelam a arbitrariedade judicial, tentativa do judicidrio de impor sua
interpretacdo a despeito da histdria constitucional construida no Estado,
conceituagdo essa constante na obra de Ronald Dworkin.

Ensina Strapazzon, Goldschimidt (2013, p. 587) que a utilizacdo
do termo ativismo judicial ndo pode indicar atitude de natureza arbitrdria,
e seu uso nesse sentido provoca profunda perda de qualidade conceitual,
tratando-se de “falta de responsabilidade tedrica”.

Inevitdvel concluir que aquilo que alguns autores denominam
como “judicializa¢do” aproxima-se em muito de varidvel do conceito de
“ativismo judicial” utilizada em obras na area juridica.

A discussdo da efetividade do direito a saide recai também so-
bre a possibilidade de ser visto como um direito individual, e ndo somente

como um direito social.

5 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE COMO UM DIREITO
INDIVIDUAL

A previsao do direito a saide no art. 6° da Constituicao Federal

caracteriza-o como um direito destinado a toda a coletividade, vez que

alocado no rol de direitos sociais.
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Essa visao é corroborada pelo art. 196 da Constituicao, vez que
enfatiza as politicas sociais e econdmicas que visam a prevencao de riscos
de doencas, promog¢ao, protecao e recuperacao da saude.

Entretanto, compreender o direito a saide dessa maneira é in-
suficiente, pois é um assunto que envolve cada individuo pertencente a
sociedade.

Ignorar esse fato seria compreender a questdo da saide como
um dado estatistico, deixando de lado toda a manifestacdo de problema
que ocorre de forma individualizada, como se os problemas relacionados
a saude fossem comuns a todos e ndo se dessem de maneira profunda-
mente particular.

Nesse contexto, ensina Sarlet (2011, p. 141):

O que satisfaz o minimo existencial guarda relagdo com
necessidades fisicas e psiquicas que, embora comuns as
pessoas em geral, ndo podem levar a uma padronizagao
excludente, pois o que o direito a saide assegura - mesmo
no campo dos assim designados direitos derivados a
prestagdes, ndo € necessariamente o direito ao tratamento
limitado a determinado medicamento ou procedimento
previamente eleito por essa mesma politica, mas sim, o
direito ao tratamento para a doenca.

Por essarazao, o direito a saide deve ser compreendido, além de
um direito social, também como direito individual, pois cabe ao particular
cobrar do Estado satisfacdo para cuidados quanto a sua saude.

Natural portanto que, quando ndo satisfeito o atendimento de
promocgao a saude por parte do Estado a um individuo, esse possa buscar
satisfacdo com a judicializacdo da demanda negada pela via administrativa.

Mendes (2011, p. 709), explica que tem sido crescente a tendén-
cia dos tribunais na satisfacdo do atendimento a saude pela via judicial,
nao excluindo disso o Supremo Tribunal Federal.

Scaff (2010, p. 29), reconhece que, quando urgente, é correto

que o judicidrio intervenha para salvar vidas ou resolver situacdes emer-
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genciais, mesmo nao sendo seu papel substituir o legislativo. Resta clara
portanto a necessidade de se discutir a discricionariedade administrativa
quando resta por ela afetada a individualidade do cidaddo. Tendo sido pre-
judicada a satde de um individuo, ndo ha razao para que nao seja discuti-
da, judicialmente e de forma individual a situacdo daquele que possa vir a
ser profundamente lesado pela decisdo tomada.

Entendo o direito a saide como também um direito individual,
importante a andlise do mesmo sob o prisma da Teoria da Justica Distribu-

tiva de John Rawls.

6 O DIREITO SUBJETIVO INDIVIDUAL A SAUDE, SEGUNDO A TEORIA
DA JUSTICA DISTRIBUTIVA DE JOHN RAWLS

Segundo Streck, a atuagao do Judiciario restrita ao zelo por pro-
cedimentos democraticos é pouco para a construcao de um Estado Social
no Brasil. (2006, p. 25)

Subordinar o papel do estado impede que os direitos humanos
tomem uma concepcao que veja a pessoa humana através de sua indivi-
dualidade.

Na obra Teoria da Justica como Equidade, Rawls critica a tese uti-
litarista por ignorar a caracteristica de cada individuo pertencente a socie-
dade ter inviolabilidade prépria fundada na justica. A tese utilitarista igno-
raria entdo as diferencas existentes entre as pessoas. (Rawls, 2002, p. 24)

A compreensao do direito a saide como direito que se destina
a coletividade como um todo, ignorando as necessidades particulares e
individuais, é a forma de visdo que se coaduna a tese utilitarista, vez que,
nesse caso, “suas instituices mais importantes estdo planejadas de modo
a conseguir o maior saldo liquido de satisfacao obtido da soma das partici-

pacoes individuais de todos os seus membros”. (Rawls, 2002, p. 25)
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O utilitarismo defenderia entdo um atendimento limitado, sufi-
ciente apenas de forma precdria, a parte considerdvel da populagdo, e que
0s casos que ndo fossem atendidos por esse grupo seriam considerados
excecOes. Trata-se de uma visao elitista, pois permite apenas aos individu-
os que possuem condi¢des financeiras favordveis esquivarem-se da ausén-
cia prestacional do Estado quando necessario (BRITO FILHO, 2014, p. 177).

Segundo Vita (1993, p. 13), tal teoria é assim conceituada:

“utilitarismo é uma teoria ética teleoldgica, isto é, uma teo-
ria que define o que é corre ou justo fazer em fun¢do de uma
concepgdo da boa vida humana. Essa concep¢do, no caso do
utilitarismo, é vazia de contetido préprio, ja que resulta da
agregacao de preferéncia e desejos de facto dos agentes,
sem que a motivagao ou a validade dessas preferéncias e de-
sejos sejam colocadas em questdo.”

Trata-se portanto de teoria na qual o bem predomina sobre o jus-
to; o resultado é que define se o ato anterior fora correto; preferéncias de
grupos minoritdrios sao ignoradas, desde que seja maximizada a utilidade
e contemplada a maior parte de individuos (Brito Filho, 2014, p. 178).

Para Rawls (2002, p. 31), o utilitarismo, ao contrdrio da justica
como equidade, é capaz de afetar toda a sociedade a escolha feita por
um unico ser humano. Considera que ndo ha razao em existir regulagao de
uma associacao de pessoas, em uma sociedade plural de interesses distin-
tos, que derive da escolha feita por um unico individuo.

Em sua obra, Rawls afirma que o “utilitarismo ndo leva a sério a
diferenca entre as pessoas” (2002, p. 24).

Ao expor sua visdao sobre a posicdo original, Rawls busca criar um
processo equitativo, no qual os principios aceitos possam ser justos. Fala
entdo de um véu de ignorancia, que cobririam as partes envolvidas na so-
ciedade. As vdrias alternativas de regramentos nao sao mais visualizadas
pelos interessados, que ndo conhecem mais quem serdo os beneficiados,

nem suas necessidades particulares (2002, p. 147).
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Rawls entdo explica que cada pessoa “deve ter um direito igual
ao mais abrangente sistema total de liberdades basicas iguais que seja
compativel com um sistema semelhante de liberdade para todos”.

N3o obstante, as desigualdades sociais e econdmicas deve ser
ordenadas de forma que “tragam o maior beneficio possivel para os me-
nos favorecidos, obedecendo as restricées do principio da poupanca jus-
ta” e “sejam vinculadas a cargos e posicoes abertos a todos em condicdo
de igualdade equitativa de oportunidades.” (2002, p. 133).

Rawls entdo expde o que chama de regras de prioridade, estabe-
lecendo entdo a prioridade da liberdade, razao pela qual os principios da
justica precisam ser classificados de forma lexical e as liberdades basicas
sé podem ser restritas também por respeito a liberdade (2002, p. 334).

Explica entao que é vidvel reduzir a liberdade quando se busca
fortalecer o sistema total de liberdades partilhadas por todos. Os que tém
menos liberdade devem aceitar uma liberdade desigual (2002, p. 334).

Para Fleischacker (2006, p. 12), buscando explicar a ideia de justi-
¢ca distributiva trabalhada por Rawls, todos os individuos sao possuidores
de um bem que merece respeito, bem como merecem possuir certos di-
reitos e protecdes que busquem aquele bem. Alguns bens materiais fazem
parte do que cada individuo é merecedor. A distribuicao desses bens é
praticavel, possivel, e que é de competéncia do Estado sua realizacao.

Por meio da visdo exposta por Rawls, resta concluir que obstar
que o judicidrio intervenha na efetivacdo do direito a saide dos individuos
que demandam judicialmente, faz privilegiar as vantagens do Estado por
sua pratica de previsdes orcamentarias.

Por meio do utilitarismo concluir-se-ia que o direito individual a sau-
de € limitado pela sua natureza social, porque isso inviabilizaria o direito de
outros, em decorréncia do gasto monetdrio. Entretanto, considerando que o
Estado tem o dever, e ndo faculdade, de garantir o direito a salide, é cabivel

que quem necessitar possa judicialmente exigir a aplicacao do direito.

Série Ensaios

89



90

Fabio Biasi Pavao

Brito Filho, analisando o direito a saide sob a ¢dtica da teoria de
Rawls, explica que cada individuo precisa ser considerado, bem como suas
diferencas. Segundo Rawls, ninguém pode ter tudo e também ninguém pode
padecer da falta de tudo, vez quem um minimo precisa ser garantido a todos.

Logo, um minimo de sadde ndao deve ser o minimo que possibilite
uma vida precdria, mas sim “saudde plena, no limite do que for possivel,
considerando o conhecimento disponivel.” (Brito Filho, p. 143).

O utilitarismo, sendo aplicado a nossa sociedade no que tange
a promoc¢ao da saude, torna o atendimento precarizado a todos, sob a
justificativa de impossibilidade de um atendimento adequado a cada um.
Restaria entao aqueles com maior poder aquisitivo o atendimento médico
particular. Aos pobres, padecer pela auséncia de tratamento adequado.

O direito a saude pode ser concebido individualmente, como di-
reito fundamental individual, de acordo com a ideia de justica distributiva
proposta por Rawls.

Entretanto, o entendimento de Gesta Leal, quando defende o es-
tabelecimento de critérios para o atendimento a saude, ao invés da busca
por um atendimento universal e indiscriminado, faz sentido diante da teo-
ria de Rawls se consideramos a escassez de recurso como absoluta.

Ndo existindo recursos para o atendimento de todos, coerente
sob o prisma da teoria de Rawls que o direito de alguns seja limitado parcial-

mente para que se proporcione direito a sadde a sociedade como um todo.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Fundamenta-se a negativa de atendimento total a saide pela es-
cassez de recurso do Estado, que impde a criacdo de critérios que definem
os individuos que terao ou ndo o atendimento.

A criacdo de critérios, friamente analisando, estabelece quem

morre e quem vive, quem vive bem e quem continua vivendo mal.
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Coerente tal posicao diante da certeza de inexisténcia de recur-
sos suficientes para o atendimento de todos. Entretanto, ha fortes indicios
de que o Estado negligencia a saide e promove gastos onde valores em-
pregados promovem o gozo e desenvolvimento de direitos ou benesses
que nao tém o mesmo valor abstrato que a sadde.

Rawls quando expde o principio da diferenca, aceita que na so-
ciedade ninguém pode ter tudo, bem como ninguém pode ficar sem coisa
alguma. Desse modo, coerente pensarmos que havendo certa disponibili-
dade de recursos, um sé individuo ndo poderia ser beneficiado pela totali-
dade enquanto outros padecem de necessidades de menos ou igual custo.

Entretanto, faz-se necessdrio nesse aspecto compreender se
realmente os recursos estao sendo utilizados da melhor forma possivel,
antes de se negar o acesso a saude a um individuo que necessite da pres-

tacdo desse direito.
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O PRINCIiPIO DA DIFERENCA E A SEGURIDADE SOCIAL EM
CRISE

THE DIFFERENCE PRINCIPLE AND SOCIAL SECURITY ON CRISIS

Ludmila Kolb de Vargas Cavalli

Resumo: A concepcao de justica da teoria de Rawls tem como premissa a
base democratica de formacdo do Estado e visa orientar, filosdfica e etica-
mente, as institui¢bes sociais. Firma-se sobre a adocao de dois principios
de justica, dos quais o segundo, chamado de principio da diferenca, pos-
sui especial relevancia a analise da seguridade social. Tomados os valores
constitucionais aplicados a seguridade social brasileira, é possivel identificar
a aplicacdo do principio da diferenca. A adocdo desta concepcdo ndo se es-
gota na atividade constituinte, sendo mais uma vez aplicavel a redefinicao
de politicas publicas relacionadas a seguridade em contexto de crise.

Palavras-chave: Justica. Seguridade Social. Crise.

Abstract: The concept of justice in Rawls’s theory is premised on the de-
mocratic basis of formation of the state and aims to guide, philosophical
and ethical, social institutions. It leans on the adoption of two principles of
justice, of which the second, called the principle of difference, has special
relevance to the analysis of social security. Taken the constitutional values
applied to brazilian social security, it is possible to identify the principle of
difference. The adoption of this concept is not limited to a constituent ac-
tivity, and once again is applicable to the redefinition about public policies
related to security on crisis context.

Keywords: Justice. Social Security. Crisis.
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1INTRODUCAO

O presente estudo visa analisar a aplicabilidade dos principios de
justica de John Rawls a seguridade social brasileira, em especial quanto
ao segundo principio, denominado principio da diferenca. Neste sentido,
serao examinadas as principais obras do autor acerca do tema, de modo
a lhes retirar a ideia central. Busca-se, assim, identificar a concepcao de
justica social idealizada por Rawls e o contetido do principio da diferenca
em termos de distribuicao de direitos sociais.

Em uma segunda andlise, pretende-se destacar os elementos da
seguridade social brasileira que indicam a aplicagdo do principio da dife-
renca na concessao de beneficios e no acesso a cargos e posicdes. O pa-
rametro de pesquisa serd normativo, embasado no texto da Constituicao
Federal de 1988, concentrado nas disposi¢des atinentes a salide, assistén-
cia social e previdéncia. Serdao analisados os principios constitucionais da
seguridade social a luz do principio da diferenca.

Por fim, pretende-se discutir se em momentos de crise permanece-
ra vigente a dinamica de aplicagao dos principios da justica a seguridade social
ou, em caso negativo, quais os parametros de alteracdo. Serao relacionados
elementos de recentes alteragOes legislativas e avaliada a necessidade de ob-

servancia da justica distributiva em periodos de caréncia econdmica.

2 A CONCEPCAO DE JUSTICA

Desde tempos remotos a convivéncia social pacifica vem se mos-
trando um desafio as comunidades humanas. A escassez dos elementos ba-
sicos a sobrevivéncia e os desencontros no relacionamento social sempre
foram fatores capazes de gerar conflitos. Comunidades de todos os peri-
odos histdricos e culturas experimentaram dilemas morais quanto a solu-

¢do destes embates. Assim, uma das primeiras codificagGes conhecidas da

Organizadores: Robison Tramontina, Gabriele Ana Paula Schmitz, Julio Cesar Frosi



O principio da diferenga e a seguridade...

histéria humana, o Cddigo de Hamurabi, inicia declarando sua pretensao
de implantar a justica na Terra, eliminando o mal e protegendo o fraco da
opressao do forte (DHNET, 2015). J4 entre os gregos, Aristételes se dedicava
a conceituacdo de justica, identificando-a como uma virtude moral, como a
qualidade de quem cumpre a lei e pratica a equidade (SILVEIRA, 2007a).

A manutenc¢ao da ordem e da paz social, ainda que meramente
no plano interno de uma sociedade, foram os objetivos de muitos gover-
nantes. O desenvolvimento da humanidade alcou a concepcao de justica
a elemento basilar deste delicado equilibrio. Podemos encontrar escritos
dos pensadores de todas as épocas acerca do tema, revelando a perma-
nente preocupacao com a definicdo de um ideal de justica.

E fato que os principios de justica sdo sensiveis ao momento
histdrico e particularidades culturais de cada povo. O que ja foi considerado
justo pode ndo ser mais. Um exemplo claro € a lei do “olho por olho e dente
por dente”, que ja foi considerada como manifestacdo maxima da justica,
mas hoje é vista como instrumento de vinganca privada, dotado de cruel-
dade e desproporcionalidade na aplicacdo da pena. Da mesma forma, no
periodo medieval pessoas consideradas culpadas de crime de bruxaria eram
queimadas em fogueiras, algo tido como justo e adequado pela populacdo
da época. Mesmo em paises que admitem a pena de morte, atualmente tal
medida é considerada inaceitavel. Por outro lado, mesmo nas culturas vi-
gentes sdo encontradas fortes disparidades acerca do conceito de justica.
Em comunidades islamicas € comum a pena de amputagao de uma das maos
como resposta ao crime de furto. J4 no Brasil, dependendo da mercadoria
furtada, se de pequeno valor, ao infrator ndo sera aplicado qualquer tipo de
punicdo, em atencdo ao principio da insignificancia. Assim, em um mundo
tao plural, qualquer discussdo acerca do tema deve partir da identificacdo
da sociedade para a qual se pretende desenvolver um conceito de justica.

Observadas as caracteristicas de formag¢ao dos Estados que com-

p6em o bloco ocidental, hd forte predominancia de democracias constitu-
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cionais, ainda que marcadas por tragos distintivos. Nesta categoria ampla
se insere também a sociedade brasileira. Outros exemplos de democracia
constitucional s3o a norte americana e os paises da Unidao Europeia. Iden-
tificado o ponto comum, torna-se possivel o estudo comparativo dos cri-
térios de justica com base em tal parametro.

E partindo desta premissa, de sociedades constitucionais e
democraticas, que se desenvolve a teoria de John Rawls, em seu livro Uma
Teoria da Justica. O préprio autor esclarece que as demais concepgdes de

justica nao serao consideradas para o desenvolvimento de sua teoria:

Que a justica como equidade pretende ser uma concepg¢ao
politica da justica € algo que eu ndo disse em Uma Teoria da.
Justica, ou pelo menos que ndo enfatizei o bastante. Uma
concepgdo politica da.justica, claro, € uma concep¢ao moral,
mas é uma concepg¢ao moral elaborada para um certo tipo
de questdo: especificamente, para as institui¢des politicas,
sociais e econdémicas. Em especial, a justica como equidade
é pensada para aplicagdo ao que chamei a “estrutura basi-
ca” de uma democracia constitucional modernas. (Usarei as
expressdes “democracia constitucional”, “regime democré-
tico” e outras semelhantes como expressdes intercambia-
veis). A estrutura basica designa as principais institui¢des po-
liticas, sociais e econémicas dessa sociedade, e o modo pelo
qual elas se combinam num sistema de cooperagao social.
As questdes de saber se a justica como equidade pode ser
estendida a uma concepgdo politica geral aplicavel a outros
tipos de sociedades existindo em condi¢des histdricas e so-
ciais distintas, ou de saber se pode ser estendida a uma con-
cepcao moral geral ou parte significativa dela, sdo questdes
que ndo dizem respeito a presente discussdo. Evitarei por-
tanto prejulgd-las num sentido ou noutro. (RAWLS, 1992).

John Rawls, que foi professor emérito da catedra de James B.
Conant na Universidade de Harvard, publicou o livro Uma teoria da justica

em 1971. Acerca da obra, pode-se fazer a seguinte apresentacdo:

A teoria da justica como eqtiidade foi apresentada por John
Rawls em 1971, com a publicagdo da obra A Theory of Justice,
que estabeleceu um novo marco em filosofia politica na se-
gunda metade do século XX, no mundo ocidental. Sua teoria
da justica como eqiidade parte de um pressuposto ético mo-
tivacional, com a pergunta pelas razdes para o compromisso
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enquanto membro de uma comunidade moral, defendendo
a tese da co-originalidade de liberdade (liberty) e igualdade
(equality) em uma sociedade marcada pelo pluralismo razoa-
vel (reasonable pluralism) de doutrinas abrangentes (compre-
ensive doctrines), visando fornecer uma orientagao filoséfica
e moral para as instituicdes democraticas. (SILVEIRA, 2007b).

Rawls inicia sua andlise a partir de uma concepcao contratualista,

identificando uma sociedade hipotética onde ha um acordo inicial quanto

aos principios de justica. Tal acordo seria baseado em consensos funda-

mentais (RAWLS, 2008).

A concepgdo exposta por Rawls € a da justica como eqiida-
de, que opera com uma noc¢do publica da justica especifica
de uma sociedade bem-ordenada. O que significa encontrar
principios defensaveis por um conjunto de seres racionais
em uma situacdo de igualdade inicial, pois s a partir da
igualdade, esses seres racionais serdo capazes de se colo-
carem de acordo e decidirem imparcialmente. E é essa im-
parcialidade, equidade (fairness), o que define propriamente
a justica. Dessa forma, os individuos chamados a optar por
uma idéia de justica serdo seres racionais e mutuamente de-
sinteressados. Estardo dispostos a perseguir os fins, especi-
ficando os meios para alcanga-los, e capazes de atuar sem
buscar unicamente a satisfagdo de seus interesses privados,
capazes de se comprometerem na elabora¢do de um ideal
de justica (SILVEIRA, 2007b).

H& de se frisar que Rawls rejeita explicitamente a concepc¢do utili-

tarista de justica. Para ele a ideia de utilidade é incompativel com a coope-

ragao social entre iguais e a reciprocidade inerente a sociedade bem orde-

nada. Considera ser inadmissivel que alguém, em uma situacao de posicao

original, aceite abdicar de seus interesses em favor de maiores vantagens

para a coletividade (RAWLS, 2008).

Série Ensaios

Ha varias maneiras, é claro, de entender a filosofia politica,
e autores vivendo em épocas distintas, defrontados a dife-
rentes circunstancias sociais e politicas, conceberam seu
trabalho de modo diverso. Eu tomaria a justica como equi-
dade como uma concepc¢do da justica para uma democracia
constitucional que é razoavelmente sistemadtica e praticavel,
como uma concepgdo que oferece uma alternativa ao utilita-
rismo predominante em nossa tradicdo de pensamento po-
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litico. Sua primeira tarefa é propiciar uma base mais segura
e mais aceitavel do que a base utilitarista para os principios
constitucionais e para os direitos e liberdades fundamentais.
(RAWLS, 1992).

O autor apresenta dois principios da justica que acredita seriam
adotados pelos individuos em uma situacao de posicao original, sob o véu
da ignorancia. O primeiro se refere a distribuicdo igualitaria dos bens ba-
sicos de uma sociedade, ou seja, dos direitos e liberdades primarios. Ja o
segundo principio, chamado de principio da diferenca, declara que as desi-
gualdades sociais devem se estabelecer em beneficio de todos e de modo
que os cargos e posi¢oes sejam acessiveis a todos (RAWLS, 2008, p. 73).

Ao comparar os valores expressos nos dois principios, ou seja, li-
berdades fundamentais e distribuicao de rendas, riquezas e posicdes orga-
nizacionais, Rawls aponta para o elemento comum a ambos, a igualdade.
A justica depende, assim, de uma igualitdria e racional distribuicao destes
bens, de modo a maximiza-los em beneficio da coletividade. Pela via trans-
versa, declara de modo mais evidente que “a injustica se constitui, entdo,
simplesmente de desigualdades que ndo sdo vantajosas para todos” (idem).

Feitas estas consideragdes iniciais, passa-se a andlise pontual do

principio da diferenca.

3 0 PRINCIPIO DA DIFERENCA

Em Uma teoria da justica Rawls formula o principio da diferenca

nos seguintes termos:

“‘as desigualdades sociais e econémicas devem estar dispostas
de tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar que
se estabelecam em beneficio de todos como (b) estejam vincu-
ladas a cargos e posicoes acessiveis a todos” (RAWLS, 2008).

Em estudo posteriormente publicado, o autor reformulou o prin-

cipio da diferenca da seguinte forma:
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As desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer
duas condicdes: primeiro, elas devem estar ligadas a cargos
e posicoes abertos a todos em condi¢des de justa igual-
dade de oportunidade; segundo, elas devem beneficiar
maiormente os membros menos favorecidos da sociedade
(RAWLS, 1992).

Portanto, o principio da diferenca possui uma dupla dimensao.
Quando declara que as desigualdades sociais e econdmicas devem se esta-
belecer em beneficio de todos, pretende que as assimetrias existentes em
uma comunidade atendam a critérios justos de distribuicao. Ao estabelecer
que os cargos e posi¢oes devem ser acessiveis a todos, frisa que a o ponto
de partida para a conquista de um padrao econémico ou social nesta socie-
dade assimétrica deve também observar critérios de justica, nao sendo a
igualdade formal suficiente a real participagdo de todos os individuos.

A aplicacdo do principio da diferenca parte da premissa de uma
igualitaria e justa distribuicdo dos bens basicos da sociedade (primeiro prin-
cipio), visto que se trata, em sua percep¢do, de um arranjo secundario. E
necessdrio destacar que, mesmo diante da efetivacdo do primeiro principio,
permanecem os homens em situa¢ao de desigualdade. Rawls destaca que
esta desigualdade provém da prdpria natureza, ja que alguns serdo brinda-
dos com talentos natos, enquanto outros virdo ao mundo acompanhados
de restri¢cbes. Porém, em um sistema de igualdade equitativa de oportuni-
dades, “aqueles que tem o mesmo nivel de talento e habilidade e a mesma
disposicao para usar esses dons deveriam ter as mesmas perspectivas de
sucesso, independentemente de sua classe social de origem, a classe em
que nasceram e se desenvolveram até a idade da razdo.” (RAWLS, 2003).

Um caso de simples identificacdo da implementac¢ao do principio
da diferenca é o sistema de cotas para ingresso em instituicdes publicas
de ensino superior. No Brasil as cotas vém sendo aplicadas principalmen-
te em beneficio de individuos negros e pardos e candidatos advindos do

ensino publico de base. A medida visa corrigir uma desigualdade inicial de

Série Ensaios

101



102

Ludmila Kolb de Vargas Cavalli

oportunidades, dada a marginalizagao das populagdes negras e pardas e
em face da inferior qualidade de ensino na rede publica. Assim, no mo-
mento do acesso as universidades, a reserva de vagas para tais individuos
recompde a paridade de chances, promovendo a igualdade real para o al-

cance de cargos e posicoes.

4 O PRINCIiPIO DA DIFERENCA E A SEGURIDADE SOCIAL

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), que serd o para-
metro normativo adotado neste trabalho, foi a concretizacdo de um sonho
democratico, nasceu de uma Assembleia Constituinte com ampla partici-
pacao popular e idealizada a realiza¢dao da dignidade da pessoa humana.
Direitos e garantias fundamentais foram destacados como parametros
de condugao do Estado brasileiro, tornando indiscutivel a necessidade de
orientagdo das politicas publicas a sua plena efetivacdo. A Carta estabele-
ceu direitos sociais de modo expresso e sistematizado, em sequéncia as
disposicdes acerca de direitos e garantias fundamentais, demonstrando
clara relacdo de conexao com estes e adotando, assim, o principio da in-
divisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos (PIOVESAN, 2013).
Foram listados como direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

O modelo de seguridade social estabelecido na Constituicao Federal
de 1988 abarca a assisténcia social, a previdéncia e a saide. Dentre os prin-
cipios constitucionais aplicaveis a seguridade, destacam-se alguns que mere-
cem maior atencdo: universalidade da cobertura e atendimento, seletividade
e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos e equidade na forma
de participacao no custeio. A razao do destaque se deve a intima ligacao de
tais valores a ideia de justica distributiva. Para melhor esclarecer a relacao,

faz-se necessdrio abordar cada um dos principios, o que se fara adiante.
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Inicialmente n3o se pode deixar de consignar que a prépria ideia
de adocao de um programa de direitos da seguridade social atende a essén-
cia do principio da diferenca. A seguridade se desenvolve a partir da ideia
de que, mesmo em uma sociedade justa e igualitaria, havera a necessidade
eventual de redistribuicao de alguns bens em virtude de acontecimentos
naturais da vida, como velhice e doenca. Assim, aqueles que sdo desfavore-
cidos pela diminui¢ao ou perda de sua capacidade produtiva e de sustento,
caber3 a redistribuicdo de bens, de modo a recompor a justica nos benefi-
cios econdmicos e sociais. Feito este esclarecimento, passa-se a andlise dos

principios da seguridade social no ordenamento juridico brasileiro.

4.1 PRINCIPIO DA UNIVERSALIDADE DA COBERTURA E DO
ATENDIMENTO

E possivel desmembrar a definicdo quanto ao principio do se-

guinte modo:

Por universalidade da cobertura entende-se que a protecdo
social deve alcangar todos os eventos cuja reparacdo seja pre-
mente, a fim de manter a subsisténcia de quem dela necessi-
te. Auniversalidade do atendimento significa, por seu turno, a
entrega das acOes, prestacoes e servicos de seguridade social
a todos 0s que necessitem, tanto em termos de previdéncia
social - obedecido o principio contributivo - como no caso da
salde e da assisténcia social. (CASTRO; LAZZARI, 2008).

A adocao do principio da universalidade demonstra grande
avanco trazido pela Constituicao de 1988 em termos de inclusao social.
O modelo previsto nas constituicdes anteriores trazia graves desigualda-
des quanto as popula¢bes protegidas. O trabalhador rural, por exemplo,
tinha fortes restric6es ao amparo previdencidrio. Esta visdo marginalizan-
te foi alterada com a Carta de 1988. Embora mantido o viés normativo de
contrato de seguro em virtude da vinculagao contributiva de algumas das

prestacdes da seguridade social, ha clara ado¢ao de um universalismo na
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protecdo ao cidadao, fundado na dignidade da pessoa humana e igualda-
de democratica (STRAPAZZON; CAVALHEIRO, 2013).

A principio, a universalidade da cobertura e atendimento pode
parecer a simples aplicacdo de uma igualdade formal. Porém, uma andlise
mais apurada revela que a distribuicdo da protecao social sob o manto da
universalidade se faz com ponderacdes acerca da necessidade das presta-
¢Oes e de sua urgéncia e relevancia. Deste modo, por exemplo, o forneci-
mento de atendimento médico em postos de satide ndo serd um beneficio
entregue indiscriminadamente a toda a coletividade, mas apenas aqueles
que necessitarem de consultas e ndo desejarem ou puderem fazer uso de
um sistema médico privado. As desigualdades decorrentes de tal ponde-
racao atendem a critérios de justica, j4 que o uso racional dos recursos

publicos se dd em beneficio da coletividade.

4.2 SELETIVIDADE E DISTRIBUTIVIDADE NA PRESTACAO DOS
BENEFICIOS E SERVICOS

Nem todos os fatos da vida humana sdo objeto de prestacdes
no ambito da seguridade social. O nascimento de um filho, por exemplo,
pode gerar o direito a percepgao de salario-maternidade pela parturiente,
mas a chegada da maioridade deste filho, o nascimento de um sobrinho
ou o falecimento de um tio avd sdo fatos irrelevantes em termos de pro-
tecdo social, ainda que possuam reflexos civis ou emocionais. Isto se da
porque, evidentemente, € impossivel a qualquer Estado, por mais rico que
se mostre, conferir irrestritas e infinitas prestacOes a seus cidaddos. A fi-
nitude dos recursos exige que estes sejam distribuidos de forma seletiva,
primando pela cobertura de riscos sociais mais relevantes e destinando as
prestacdes a quem delas efetivamente necessitar.

H3a, mais uma vez, situagdes de clara aplicacao do principio da

diferenca como critério de justica na distribuicdo dos recursos. Cita-se, a
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ilustrar a questdo, a concessao de beneficio de seguro desemprego. Em-
bora se trate de prestacao pecunidria, nao se pode cogitar de sua conces-
sao a um cidadao de baixa renda detentor de vinculo empregaticio e a
sua negativa a individuo proprietdrio de diversos imdveis, mas privado de
seu emprego. No caso em tela existem evidentes desigualdades econémi-
cas, mas o amparo ao desempregado, ainda que detentor de melhor posi-
¢do social, é justificavel por promover a seguranca da coletividade frente
aos riscos de mercado. A seletividade, assim, pode se revestir de aparéncia
de desigualdade (dar a quem ja possui), mas atende a critérios de justica

quanto ao igualitdrio beneficio coletivo.

4.3 EQUIDADE NA FORMA DE PARTICIPACAO NO CUSTEIO

A forma de custeio da seguridade social no Brasil se estabele-
ce como aplicacdo do principio da solidariedade (IBRAHIM, 2011). Aque-
les que contribuem o fazem em favor de todos, independentemente da
vinculagdo a um direito a prestacdo. A participacao contributiva se dilui
em diversos setores da sociedade, adotando-se uma base diversificada
de financiamento. No modelo adotado, trabalhadores, empregadores e o
governo participam do aporte financeiro ao sistema de seguridade. Dife-
rentemente do que ocorre na contratacao de um seguro, aquele que paga
pelo servico podera ndo ser beneficiado pela cobertura, enquanto que
pessoas que jamais contribuiram podem ter acesso as prestacbes. Uma
empresa empregadora verte recolhimentos previdencidrios, mas nao é
destinatdria de direitos a beneficios previdencidrios. J& um deficiente re-
duzido a condicao de miséria pode nunca ter participado de nenhuma de
atividade econdmica tributada de modo vinculado a seguridade, mas pode
ser beneficidrio de prestacdes assistenciais.

Esta forma de distribuicdo dos recursos e beneficios atende,

mais uma vez, aos ideais do principio da diferenca idealizado por Rawls, a
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medida em que trabalha as desigualdades sociais e econdmicas de modo
diferenciado, de forma a instituir o maior beneficio a todos, em especial
aos menos favorecidos. Por outro lado, também propulsiona o acesso a
cargos e posi¢cdes de modo mais justo, pois a desnecessidade de vincula-
¢ao contributiva em certos casos é a Uinica maneira de possibilitar as po-
pulagdes marginalizadas e excluidas a implementacdo de direitos sociais.
E certo, por exemplo, que o deficiente em condi¢do de miserabilidade di-
ficilmente teria acesso a prestac¢des assistenciais ou previdencidrias se lhe
fosse imposta uma contribuicdo prévia. A incapacidade para o trabalho
e a falta de recursos financeiros seriam obstaculos praticamente intrans-
poniveis. Porém, se agraciado com beneficio assistencial, este deficiente
terd oportunidades de estudo, qualificacdo e participacdo social. Ou seja,
havera uma projecao do acesso a cargos e posigoes.

Feitas tais consideracdes, passa-se a anadlise do ponto central do pre-

sente estudo, a aplicabilidade dos principios de justica em periodos de crise.

5 CRISE

Desde o final do ano de 2014 o Brasil vem enfrentando um for-
te abalo econémico. Apds décadas de estabilidade, o pais voltou a sofrer
com o aumento da inflacdo, a desvalorizacdo da moeda e o crescimento
do desemprego. A crise inicial, que parecia restrita a questdes pontuais do
setor energético, acabou desvelando uma série de fragilidades da econo-
mia patria, culminando, recentemente, com o rebaixamento do grau de
investimento do Brasil frente as agéncias internacionais de avaliagdo.

Com a exposicao do total desequilibrio nas contas publicas, nao
apenas do governo federal, mas também de diversos estados da Federa-
¢ao, o corte de despesas passou a ser a principal agenda da nagao. A dimi-
nuicao dos gastos dos agentes estatais tornou-se prioridade na elabora-

¢ao dos programas de governo.
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Diante deste panorama, os direitos sociais foram postos em xe-
que, apontados pelos criticos neoliberais como causas do endividamen-
to estatal. Vérios direitos ja foram objeto de ajustes, por meio de alte-
ragdes legislativas. Assim, a Medida Provisdria n. 665, convertida na Lei
13.134/2015 (BRASIL, 2015a), alterou as regras de concessao de seguro de-
semprego, passando a exigir maiores periodos de labor como requisito
prévio e limitando as prestacdes. Ja a Medida Provisdria n. 664, convertida
na Lei 13.135/2015 (BRASIL, 2015b), instituiu profundas restricdes a conces-
sdo do beneficio de pensdo por morte. Houve a criacdo de um periodo de
caréncia da relacdo afetiva para o amparo de conjuges e companheiros,
acompanhada da limitagao temporal do periodo de percepcao da pensao.
A projecao orcamentdria para o ano de 2016 indica que serao também rea-
lizados cortes nas dreas de salde e programas habitacionais.

Deixadas de lado as dicussdes acerca da legitimidade e eficdcia
de tais medidas, € certo que a escassez de recursos publicos ocasionada
pela crise econdmica impde a elei¢ao de prioridades e a readequagao dos
planos de distribuicdo das prestacdes estatais. E neste ponto que se inse-
re, novamente, a discussao acerca da adogao de critérios de justica, pois
surge um dilema acerca dos gastos publicos para a implementacao dos
direitos sociais. Nas palavras de Alexy (2015), a “extensdo do exercicio dos
direitos fundamentais sociais aumenta em crises econémicas. Mas é exata-
mente nesses momentos que pode haver pouco a ser distribuido”.

Um dos melhores exemplos desta problematica é justamente a
concessdo de seguro desemprego em periodos de crise econdémica. E sabi-
do que ainstabilidade financeira de um pais tem como consequéncia a ele-
vacao dos indices de desemprego. Assim, uma tentativa de restricao dos
gastos publicos com seguro desemprego em meio a crise econémica aca-
baria por privar os cidaddos da protecao estatal justamente no momento
em que dela mais precisardo. Da mesma forma, em épocas de recessdo

existe uma tendéncia de que mais individuos sejam reduzidos a condicao
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de miserabilidade, principalmente pela combina¢ao de desemprego e in-
flacdo. O corte de despesas na drea de assisténcia social em tais momen-
tos pode implicar na negativa de auxilio justamente no instante em que a
vida do cidaddo dependera da prestacao estatal.

E preciso frisar que as despesas em politicas publicas de cunho
social nao podem ser objeto de simples andlise econdémica. Os gastos na
efetivac@o de direitos sociais ndo devem ter uma avalia¢gdo puramente con-
tabil, vez que tal medida implicaria em aceitar que todos os gastos estatais
possuem a mesma relevancia e o mesmo valor, independentemente de seus
objetivos e resultados (CRUZ; OLIVIERO, 2014). Neste ponto, a adocdo de
parametros de justica parece ser a melhor solu¢ao aplicavel a questao.

Embora os principios de justica tenham sido identificados por
Rawls como aplicdveis ao momento de definicdo da estrutura bdsica da
sociedade e formacdo do Estado, o que se verifica é que o principio da di-
ferenca ndo se esgota nesta acdo. Crises, evolug¢des histdricas, rompimen-
tos politicos, amadurecimento democrdético... Sao vdrios os fatores que
podem fazer ressurgir a necessidade de readequacdo das oportunidades
sociais e econdmicas. Neste sentido, a teoria de justica de Rawls se revela
mais do que um ideal de sociedade, mas uma estratégia concreta, um cri-
tério sdlido de orientagao de politicas publicas e normatividade de direitos

sociais. Sua aplicabilidade é ciclica e permanece atual.

6 CONCLUSAO

A andlise da aplicabilidade concreta dos principios constitucio-
nais da seguridade social no ordenamento juridico brasileiro revela de
modo inequivoco a incorporacao do principio da diferenca. A Constituicao
de 1988, resultado da lenta construcdo de um sonho nacional democrati-
co, possui um forte ideal de busca por justica social que, em especial no

que tange aos elementos securitdrios, pode ser operacionalizada na im-

Organizadores: Robison Tramontina, Gabriele Ana Paula Schmitz, Julio Cesar Frosi



O principio da diferenga e a seguridade...

plementacdo do principio da diferenca. A prépria ado¢do de um Estado
Democratico implica na eleicao destes critérios de justica, que sao ineren-
tes a nocao de seguridade social.

A cobertura de riscos sociais é uma das formas mais elementares
de justica distributiva. E por meio de assisténcia social que as pessoas que
vivem a margem da sociedade recebem a atencao do Estado e participam
da distribuicao dos bens disponiveis. A prestacao de servicos de saude per-
mite distribuir os recursos estatais na exata medida da necessidade de cada
cidad3o e em beneficio de toda a coletividade. Ja as prestacdes previdencia-
rias revelam, em sua base contributiva, a ado¢ao do principio da solidarieda-
de, indicando o ideal de justica como critério de concessao dos beneficios.

A teoria dajustica de Rawls sofreu severas criticas quanto ao seu
fundamento ideal, visto que baseada em uma concepcdo ficticia de socie-
dade, a chamada sociedade bem ordenada. Porém, a andlise ora efetuada
revela que a adocao de tal premissa ndo prejudica a concretude de seus
efeitos. Os critérios de equidade firmados por Rawls permeiam o texto
constitucional de sociedades democraticas e norteiam a aplicagao destas
normas, comprovando a sua aplicabilidade real. No caso da Constituicao
de 1988, o principio da diferenca é a prépria tradu¢do dos desejos do cons-
tituinte para a realizacao da seguridade social.

Apesar dos valores constitucionais adotados, a superveniéncia
atual de crise financeira tem colocado os direitos sociais em situacao de
questionamento. Tanto o governo federal quanto a maioria dos governos
estaduais enfrentam situacdo de alegada escassez de recursos or¢camen-
tarios. Neste contexto, a prestacdao de servicos e beneficios sociais vem
sendo fortemente criticada pela ala politica neoliberal, sob o argumento
de faléncia do Estado Social e necessidade de readequacao dos programas
governamentais a disponibilidade de recursos.

As reformas neoliberais ndo sdo novidade no terreno das politi-

cas publicas. Desde a década de 80 compdem a agenda de muitos dos pa-

Série Ensaios

109



110

Ludmila Kolb de Vargas Cavalli

ises do eixo ocidental. Uma das na¢des a adotar como bandeira a politica
neoliberal no cortes das despesas de Estado foi a Inglaterra. Em especial
durante o periodo de atuacao da Primeira-ministra Margaret Thatcher, o
pais vivenciou profundas restricdes em direitos sociais, acompanhadas de
privatizacdo em massa. O plano pretendia trazer desenvolvimento econd-
mico e prosperidade, mas acabou por aumentar as taxas de desemprego e
acentuar as desigualdades sociais. Assim, até mesmo os criticos da social-
-democracia tiveram de reconhecer que a equidade é um valor essencial
para uma sociedade estavel (GRAY, 2008).

Ainda que a seguridade social se revele como um dos setores mais
sensiveis a realizacdo da justica social, 0 que se observa nas atuais reformas
do ordenamento juridico brasileiro é o total descompasso entre as medidas
adotadas e o principio da diferenca. A economia nas despesas publicas ndo
vem se realizando em beneficio de todos nem priorizando os mais necessi-
tados. Ao contrdrio, certos ajustes possuem motivacao meramente conta-
bil, desprezando os efeitos marginalizantes de sua implementacdo.

Como ja dito, momentos de crise econémica imp&em restricdes
na concessao de amparo estatal, mas sao nestes momentos que a atuacao
do Estado se faz mais necessdria para conter desigualdades sociais injustas.
Assim, espera-se que os futuros ajustes fiscais no Brasil observem ndo ape-
nas os critérios estabelecidos no principio da diferenca, mas também a ex-
periéncia internacional segundo a qual a injustica e a inequidade ndo trazem

desenvolvimento econémico, mas apenas acentuam as mazelas humanas.
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LIBERDADE REAL NA VISAO DE JOHN RAWLS E AMARTYA SEN

Marcio Cristiano de Gois'

Resumo: Este estudo tem por objetivo analisar as caracteristicas de um con-
ceito de liberdade contemporanea sob a perspectiva do trabalho escravo
atual. Para fomentar a discussdo partese da ideia da “atualizacdo” da liber-
dade de acordo com as correntes realidades. Desta maneira, diante do fato
que a Escraviddo contemporanea possui significativas diferencas quando
comparadas ao modelo de escravidao colonial, o estudo promove o debate
acerca da (des)necessidade da apresentacdo de um novo conceito de liber-
dade dentro da perspectiva da escravidao. O trabalho aborda a problemati-
ca de analisar a liberdade a partir de aspectos espaciais e temporais, promo-
vendo a discussao de que a liberdade nao é um direito imutdvel e que suas
formas sdo efetivadas a partir de conquistas sociais e realidades materiais.
O trabalho é desenvolvido a partir do método qualitativo sob os referenciais
tedricos de John Rawls, Amartya Sen, Karl Marx e Benjamin Constant.

Palavras-chave: Liberdade. “atualizacdo”. Trabalho Escravo Contemporaneo.

Abstract: This study aims to analyze the characteristics of a contemporary
concept of freedom from the perspective of the current slave labor. To en-
courage discussion up on the idea of “updating” of freedom in accordance
with current realities. Thus, given the fact that contemporary slavery has
significant differences when compared to the colonial bondage model, the
study promotes the debate about the (un) need to present a new concept
of freedom within the slavery perspective. The work deals with the prob-
lem of analyzing freedom from spatial and temporal aspects, promoting
discussion of that freedom is not an immutable law and that their forms

take effect from social achievements and material realities. The work is

! LIBERDADE SOB A OTICA DA ESCRAVIDAO. http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsl345/
e70300gw/donLG6G43rDwo65v.pdf. 1ed.Floriandpolis: CONPEDI, 2015, v., p. 360-384.
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developed from the qualitative method under the theoretical frameworks
of John Rawls, Amartya Sen, Karl Marx and Benjamin Constant.

Keywords: Freedom. “ Upgrade “. Contemporary Slave Labor.

1INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo principal promover uma re-
flexdo ao direito de liberdade dentro da Escravidao Contemporanea brasi-
leira. Justifica-se a proposta em virtude que a escravidao ainda é problema
presente em nossa sociedade.

A problematica trazida consiste em analisar o direito a liberdade
dentro da escravidao contemporanea e, desta maneira fomentar discus-
sao sobre a necessidade de analisar a liberdade diante de aspectos mate-
riais e temporais de cada sociedade.

O presente artigo foi dividido em trés capitulos, utilizando-se da pes-
quisa qualitativa, pois procura estudar o direito de liberdade a partir de espé-
cies de escravidao, especialmente a escravidao colonial e a contemporanea.

Dar-se-3 por meio de releituras dos referenciais tedricos de Ben-
jamin Constant, Amartya Sen, John Rawls, Karl Marx, bem como de docu-
mentos internacionais, além de analise bibliografica complementar a res-
peito deste tema. O trabalho se desenvolve a partir do método qualitativo.

O primeiro capitulo procura abordar o tema da escravidao con-
temporanea destacando as essenciais diferengas existentes com o mode-
lo de escravidao cladssico. No segundo capitulo o artigo analise trés fatores
essenciais para a construcdo da problematica, qual seja, o capitalismo, a
escravidao e a liberdade.

O Terceiro capitulo foi estruturado naintengao de analisar a liber-
dade sob a dtica dos aspectos espaciais e temporais da escravidao, mar-
cando a necessidade de valorizar os aspectos intrinsecos e extrinsecos de

determinadas sociedades.
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Dentro desta perspectiva, ainda no terceiro capitulo sera aborda-
do o direito da liberdade dentro do Estado Liberal e a passagem para o Es-
tado Social, destacando a importancia do capitalismo e da industrializacao
como um dos principais motivos pela abolicao do modelo de escravidao
cldssica e o surgimento de um homem que formalmente seria livre, mas
materialmente continuava escravizado.

Dentro da estrutura final fomenta-se a discussdo da dignidade da
pessoa humana e da liberdade, neste sentido, a partir de teorias de John
Rawls, Karl Marx e Amartya Sen, promove-se a discussao dentro da andlise
de condi¢bes materiais para a definicdo de um modelo de liberdade.

Neste sentido, assim como Benjamin Constant em seu discurso a
liberdade dos antigos comparada a liberdade dos modernos promove uma
apresentacao de um novo idedrio de liberdade, o trabalho procura fomen-
tar a discussdo acerca da necessidade em promover uma “atualizacdo” da
liberdade, ou ao menos a tentativa de admitir que a liberdade depende de
fatores temporais e espaciais determinantes para a sua classificacdo.

Uma das principais justificativas para o problema da escraviddo
contemporanea é que as pessoas procuram analisa-la sob a ética da escra-
vidao colonial. Desta maneira, associase que somente haverd escravidao
em casos de correntes, senzalas, etc..

Contudo, para que se possa promover a anadlise da escravidao
contemporanea, parte-se do pressuposto da necessidade de fomentar a
discussao acerca da “atualizacdo” do direito de liberdade atual.

Como se sabe a grande maioria dos escravizados coloniais possu-
fam origem africana ou indigena e estavam submetidos a um regime de do-
minag¢ao total, ndo havendo que se falar em qualquer direito de liberdade.

A escravidao contemporanea nao é caracterizada pela presenca
necessaria de correntes, assim, procura-se fomentar a discussdo sobre um

novo conceito de liberdade dentro desta perspectiva atual.
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Assim, procura-se promover uma reflexdao acerca do direito a liber-
dade contemporanea e histdérica. Contudo, por mais que o direito a liber-
dade esteja sacramentado em nosso ordenamento juridico, verifica-se que
ainda se trata de um direito consagrado especialmente na esfera legal, no
universo legislativo, na drbita hipotética, contudo, pela pratica reiterada e
generalizada de trabalho escravo que atinge milhdes de pessoas, necessario
promover a andlise deste direito dentro da perspectiva material.

Quando se propde uma sociedade formalmente livre, mas que
milhdes ainda continuam materialmente escravizados, demonstra-se a
valorizacao e a necessidade do debate no mundo académico acerca do
trabalho escravo contemporaneo.

Desta maneira, reconhecendo o trabalho escravo, busca o pre-
sente trabalho fomentar a discussdo diante de um trabalho forcado con-
temporaneo e como seria essa liberdade violada? Sera que o escravo de
hoje é o mesmo do que o escravo colonial ou, melhor, sera que a liberdade
destas duas vitimas sdo necessariamente iguais?

O presente estudo tem por finalidade analisar também o traba-
Iho desenvolvido por Amartya Sen, o qual aparenta apresentar uma estru-
tura da liberdade contemporanea, especialmente sob a versao da capabili-
ty, dentro da proposicao de direito minimos basicos para atingir o homem
materialmente livre.

Contudo, ndo serd na obra do autor indiano que serd construida a linha
de raciocinio do presente trabalho, uma vez que se prop&e um trabalho reflexivo
que nao almeja a apresentacao de resultados, mas sim que procura demonstrar
uma problematica latente e a riqueza de sua discussdo, fomentando-a.

Assim, procura-se concentrar a discussao sobre o grande impas-
se vivido por uma popula¢ao formalmente livre, mas que grande parcela
dela ainda continua materialmente escravizada, conforme se identifica nos

relatdrios globais fornecidos pela Organizacdo Internacional do Trabalho.

Organizadores: Robison Tramontina, Gabriele Ana Paula Schmitz, Julio Cesar Frosi



Liberdade real na visdo...

2 DA ESCRAVIDAO CONTEMPORANEA

Quando se aborda o tema da escravidao a primeira sensa¢ao que
parece dominar a mente ilustrativa e imaginaria do interlocutor sdo as ima-
gens mentais de fazendas coloniais, uma populac¢do negra africana acor-
rentada e ilustracdes de tempo antigo, relembrando uma paisagem rural
do Brasil col6nia, similar as cldssicas novelas brasileiras.

Contudo, a escravidao ndo é uniforme e sua confeccdo nao pode
ser vista apenas de uma maneira, ha diversas modalidades de escravidao,
razdo pela qual discute-se a existéncia de diferentes tipos de direitos de
liberdade. Destaca Viana (2006, p. 190) que: “a escraviddo nem sempre
teve significado, formas e objetivos iguais”.

Desta forma, diante do fato que a escraviddo possui formas e
objetivos diversos ao longo da histdria, nasce a pretensao de estudo do
presente trabalho. Desta maneira, € preciso conhecer tanto a escravidao
quanto a liberdade contemporéanea a fim de que possa romper com a pre-
tensao de curar um escravidao colonial quando se vive um outro modelo

de escravidao na atualidade.

No direito romano e nos regimes escravista que nele se ins-
piraram, a transmissao hereditdria da condicao servil se dava
pela linha materna, segundo o principio do partus sequitur
ventrem. [...] Houve, ndo obstante, formas de escraviddo em
que o atributo primdrio — o ser propriedade pessoal — ndo se
desdobrava nos atributos derivados da perpetuidade e da he-
reditariedade. A estas formas de escraviddo, ndo cessava pds
um prazo delimitado e/ou ndo se transmitia a prole, denomino
de formas incompletas. [...] Na forma asidtica, o individuo que
nunca se converte em proprietdrio, mas somente em possui-
dor, é ele mesmo a propriedade, o escravo daquilo que se faz
presente a unidade de comunidade ( ou seja, o Estado despd-
ticos) e “ aqui a escravidao ndo elimina as condi¢des do traba-
Iho, nem modifica a relagdo essencial” (como o faz nas formas
antiga e germanica” (GORENDER, 2010 p. 90-1)

Desta maneira € preciso retirar essa falsa impressao de que a es-

cravidao no Brasil j& tenha sido extinguida ou, que ainda existam resqui-
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cios desta pratica em dreas rurais afastadas. Estima-se que mundo existam
cerca de 12,3 milhGes de pessoas submetidas ao trabalho forcado. (OIT,
2011, p. 17) e no Brasil, entre os anos de 1995 e 2006 forma resgatados pelo

Grupo Mdvel de Fiscalizacdao do Trabalho mais de 22 mil trabalha-
dores. (OIT, 2006, p. 06)

O trabalho escravo se configura, de acordo com a Organiza¢ao
Internacional do Trabalho — OIT (2005), pelo trabalho degra-
dante com cerceamento da liberdade. Sento-Sé (2000) salienta
que o cerceamento da liberdade do trabalhador se da néo so-
mente pelo constrangimento fisico, mas também moral, partin-
do da deformagdo do seu consentimento ao celebrar o vinculo
empregaticio, a proibi¢do de rescindir o contrato de trabalho
quando melhor Ihe aprouver. (ANTERO, 2008, p. 793)

Desta forma, na escraviddo contemporanea ndo se verifica ne-
cessariamente a identificacdo do escravo associado ao direito da proprie-
dade e na imagem de uma populagdo africana acorrentada, no atual mo-
delo o trabalho escravo se identifica principalmente pelo cerceamento da
liberdade e a retirada de qualquer caracteristica ou elementos de cidada-
nia. (ANTERO, 2008)

Como vimos no item 2, embora a escraviddo, de um modo
geral, tenha sido marcada pela dor, pela pobreza e pela in-
dignidade, havia escravos de todo tipo, sem nenhum ou com
alguns direitos, com poucas ou muitas qualifica¢des, quase
nus ou luxuosamente vestidos, com ou sem uma perspecti-
va na vida. [...]JNem por isso, ao longo do tempo, deixaram
eles de ser incluidos na mesma categoria, fossem operarios
ou poetas, mineiros ou filésofos, gladiadores ou armadores,
famintos ou proprietdrios de outros escravos. O que importa
dizer que o conceito de escraviddo sempre foi amplo, ligan-
do-se sobretudo a falta de liberdade. Mas mesmo a falta de
liberdade, como também ja vimos, tinha os seus graus e ma-
tizes. Como qualificar, entdo, o fendémeno de hoje? Alguns o
chamam de escraviddo branca; outros, de nova escravidao;
outros, ainda, usam aspas na palavra escraviddo. A Conven-
¢do n. 29 da OIT fala em trabalho for¢ado ou obrigatdrio,
para em seguida defini-lo como ...todo trabalho ou servico
exigido de um individuo sob ameaga de qualquer penalidade
e para o qual ele ndo se ofereceu de espontanea vontade.
(VIANA, 2006, p. 198)
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Pode-se identificar que ao longo da histdria e, principalmente no
desenvolvimento de modelos de estado, a escravidao vai possuindo con-
tornos diferentes. No momento atual, somando as caracteristicas apre-
sentas pela OIT, bem como pelo Artigo 149 do Cédigo Penal Brasileiro é
possivel identificar, pelos menos cinco categorias que submeteriam ao

nucleo da escravidao contemporanea.

A primeira categoria de condi¢es degradantes se relaciona
com o proprio trabalho escravo stricto sensu. Pressupde,
portanto, a falta explicita de liberdade. [...] Ndo é preciso
que haja um fiscal armado ou outra ameaga de violéncia.
Como veremos melhor adiante, a simples existéncia de uma
divida crescente e impagavel pode ser suficiente para tolher
aliberdade. [...] A segunda categoria se liga com o trabalho.
Nesse contexto entram ndo sé a prdpria jornada exaustiva
de que nos fala o CP - seja ela extensa ou intensa - como o
poder diretivo exacerbado, o assédio moral e situagdes ana-
logas. [...] A terceira categoria se relaciona com o saldrio. Se
este ndo for pelo menos o minimo, ou se sofrer descontos
ndo previstos na lei, ja se justifica a inser¢do na lista. [...] A
quarta categoria se liga a saide do trabalhador que vive no
acampamento da empresa - seja ele dentro ou fora da fa-
zenda. Como exemplos de condi¢6es degradantes teriamos
a 4gua insalubre, a barraca de plastico, a falta de colchdes
ou lencdis, a comida estragada ou insuficiente. [...] Mas mes-
mo quando o trabalhador é deslocado para uma periferia
qualquer, e de |3 transportado todos os dias para o local de
trabalho, parece-nos que a solu¢do ndo devera ser diferente.
Basta que a empresa repita os caminhos da escravidao, de-
senraizando o trabalhador e ndo Ihe dando outra opc¢do que
a de viver daquela maneira. Esta seria a quinta categoria de
condi¢des degradantes. (VIANA, 2006, p. 200)

Reconhecida a diferenca entre os outros tipos de escravidao que
ja existiram no mundo e, principalmente as diferencas que possuem com o
modelo atual, imprescindivel que na violacdo da liberdade, seja formulada
uma concep¢do do direito de liberdade violado dentro do trabalho forca-

do contemporaneo.
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3 BREVE ANALISE HISTORICA ENTRE O CAPITALISMO, A LIBERDADE
E A ESCRAVIDAO.

Com o iniciou da industrializacdo na Inglaterra, com o surgimen-
to das grandes industrias, revelou-se incompativel a exploracao da escra-
vidao, uma vez que se necessitava de um mercado consumidor e escravos
nao consumiam o que era produzido pela industria. Desta maneira, naque-
la época, Escravidao e Capitalismo eram anténimos e o modelo escravo-
crata representava um modelo de producao incompativel com a realidade
vivida no inicio do capitalismo.

Concluiu-se, naquela época, que era preciso a formacdo de con-
sumidores para adquirirem os produtos. No entanto, os escravos em sua
forma cldssica ndo possufam peculiaridades vantajosas para a formacdo
de um mercado de consumo. Desta maneira a existéncia da escravidao
seria aresponsavel pelaretencao do avango da producao industrial, sendo
necessaria a abolicao da escravidao.

Como a Inglaterra era um pais que comercializava com o mundo
todo, sendo responsavel pela aquisicao da matéria prima produzida em
grande parte dos paises, os ingleses exigiram que 0s paises que quisessem
com ela comercializar deveria coibir a escravidao.

Fica marcado portanto que a escravidao sucumbiu durante a in-
dustrializacdo inglesa ndo pelo fato que o homem cansou de explorar o ho-
mem e de escraviza-lo, muito menos que houve uma revolta dos escravos,
o principal fato pelo fato qual ocorreu a abolicdo da escravidao, foi um as-
pecto econdmico associado com sua incompatibilidade com o capitalismo.

Contudo, passados centenas de anos do surgimento do capitalis-
mo, chega-se na contemporaneidade com a afirmacdo de que milhGes de

pessoas continuam sendo escravizadas.
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Karl Marx e outros autores ja apontavam que no inicio da industria-
lizagdo da Inglaterra, via-se uma populacdo formalmente livre, mas que es-
tava materialmente escravizada sob a forma e as condi¢Ges de seu trabalho.

Analisando o conceito do que € trabalho escravo contempora-
neo, pode-se afirmar que o trabalhador inglés, dentro da industrializacdo
classica representaria o escravo contemporaneo.

Como se sabe, o regime escravocrata eraincompativel coma pre-
tensdo econdmica da época, em virtude de que se almeja a formacao de
um grande mercado consumidor, contudo, na atualidade, serd que o tra-
balho escravo é realmente incompativel com o regime capitalista? Como
dito, no inicio da industrializacdo o que se constatava era uma sociedade
teoricamente livre, mas que no dia a dia, na sua forma de trabalho e a
forma que conduzia a vida era materialmente escravizada (MALUF, 1999,
p. 130) Neste modelo surge um novo individuo, aquele que comeca a co-
mercializar a sua mdo de obra em troca do sustento de sua familia, provo-
cando questionamentos acerca do modelo do Estado Liberal, pois tinha
conquista uma liberdade, a qual na pratica nao existia.

Destaca-se que se os mesmos elementos que hoje representam
a caracteriza¢do da escravidao fossem analisadas durante a revolugao in-

dustrial, pode-se afirmar que a aboli¢do nunca ocorreu.

Desse modo, e ao contrdrio do que se costuma pensar, é
bem provavel que a coexisténcia de empresas toyotistas
e tayloristas, t&0 comum nos nossos tempos, ndo traduza
uma fase de transi¢do entre dois paradigmas - mas ja revele,
por si s6, um novo padrdo de acumulagdo capitalista, marca-
do exatamente pela composicdo e integracdo de modelos.
E nesse quadro que se insere o trabalho escravo. Seja no
campo, seja na cidade, ele quase sempre se integra, direta
ou indiretamente, as formas mais novas do capitalismo e ao
mesmo tempo aos modos mais antigos de explora¢do do
trabalho humano. (VIANA, 2006, p. 196)

Marx ja apontava que na Revolucdo Industrial verificava-se a pre-

senca de um homem escravizado, contudo um escravo dentro de outra
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perspectiva e modalidade, pois a escravidao tradicional era desvantajosa

para o propdsito capitalista.

A escravatura e a serviddo tem existido em conformidade
com a indole da producdo e tem desaparecido quando o
grau de desenvolvimento desta torna mais Gtil o trabalho
do homem livre que o do escravo ou do servo; a justica e a
fraternidade ndo tem intervido em nada nesta desaparigdo.
Qualquer que seja o valor subjetivo da moral, do progresso
e outros grandes principios do pensamento, esta bela frase-
ologia ndo influi para nada nas flutuagdes das sociedade hu-
manas; so por si é impotente para efetuar a menor mudanga.
As evolugdes sociais lhes determinam outras consideragdes
menos sentimentais. As suas causas encontram-se: na es-
trutura econémica, no modo de produgdo e da troca, que
preside a distribui¢do das riquezas e, por conseguinte, a for-
macao das classes e a hierarquia. Quando essas evolugées
se efetuam, ndo é porque obedecem a um ideal elevado de
justica, mas sim porque se ajustam a ordem econdémica do
momento. (MARX, 1998, p. 18-19)

Destaca-se que o movimento que retirou o trabalhador escravo e
o tornou livre é uma faldcia, neste sentido ja destacava (MARX, 1998, p. 19)
“ o trabalhador livre, podendo de direito dispor da sua pessoa viu-se obri-
gado de fato a dispor dela para viver, ndo tendo outra coisa que vender.
Desde ent&o foi condenado ao papel de assalariado durante toda a sua
vida”. Durante a contemporaneidade é possivel identificar a presenca de
trabalho escravo muitas vezes assalariado, sendo possivel identificar que
muitos dos trabalhadores encontramse cerceados de suas liberdades pelo

modelo econémico que se desfruta.

O sistema de saldrio, substituindo as diversas formas de tra-
balhos forgados, aliviou o capitalista da manutengdo dos
produtores. O escravo tinha assegurada a sua alimentagao
quotidiana, quer fosse obrigado a trabalhar quer ndo; o assa-
lariado ndo pode comprar a sua sendo com a condic¢do de que
o capitalista necessite de seu trabalho; a incerteza disto para
o verdadeiro produtor € tal, que a caridade publica se encar-
rega de alimentar aqueles a quem incumbe, segundo a pre-
sente organizagdo social, a tarega de alimentar a sociedade,
e que por essa mesma organizagao se véem frequentemente
impossibilitados de cumprir a sua missdo. (MARX, 1998, p. 20)
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Verifica-se na atualidade que em decorréncia do desemprego e
demais questdes como moradia, salide, alimentacao da populacado, gran-
de parcela dela tem regredido a antiga forma de producdo escrava e gran-
de parte sofre com uma exploracdo da mdo de obra similar aquela pratica-
da na Inglaterra antes da revolugao industrial.

No modelo atual, o escravo industrial representa a base de uma
escravidao contemporanea, o recebimento de um saldrio mascarado ou
de um recompensa ndo sdo instrumentos suficientes ou Unicos para atri-

buir a este trabalho a qualidade de um homem livre.

A liberdade é para cada um, ndo o direito, que nada signifi-
ca, mas sim o poder moral e material de satisfazer as suas
necessidades naturais ou adquiridas. Derivada da igualdade
ante os meios de desenvolvimento e de aplicagdo das facul-
dades organicas, ou em outros termos, da universaliza¢do
da instrugdo e da socializacdo das forcas produtivas, a liber-
dade implica a a¢do comum, a solidariedade. [...]Sendo a
liberdade tanto maior quanto menos subordinada estd em
seu exercicio a circunstancias estranhas a vontade, e sendo
tano mais faceis de vencer os obstaculos contra os quais
tropeca a vontade quanto menos disseminadas se achem as
forcas que os combatem, a centralizacdo mercé da qual se
pode conseguir o maximo de resultados com o minimo de
esforgos, impde-se como garantia de expansdo para a liber-
dade individual. (MARX, 1998, p. 35-36)

Destaca-se que a ideia trazida por Marx representa um maximo
de liberdade, condiciona o exercicio da liberdade associada a falta de su-
bordinacdo na pratica de atos que sdo contrarios a sua vontade. “Entre-
tanto, para que a forca de trabalho seja mercadoria, e ndo o seja o préprio
operario, é imprescindivel que este ultimo ndo venda sua forca de traba-
Iho sendo por um curto prazo de cada vez, voltando a dispor dela apds
o termino de cada transacdo contratual com este ou aquele capitalista.”
(GORENDER, 2010, p. 115)

[...] A politica social é a forma pela qual o Estado tenta re-
solver o problema da transformacdo duradoura de trabalho
ndo assalariado em trabalho assalariado. Esta tese decorre
das seguintes reflexdes. O processo de industrializagdo ca-
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pitalista é acompanhado de processos de desorganizagao
e mobilizagdo da forga de trabalho, fen6menos que ndo se
limita a fase inicial do capitalismo, mas que nela pode ser ob-
servado com especial clareza. (OFFE, 1984, p. 15)

Desta maneira o capitalismo foi o responsavel pelo rompimento
da escravidao colonial, haja vista que o modelo tradicional era incompati-
vel com o modelo proposto. Durante a industrializacdo o homem foi inseri-
do nas fdbricas e cidades e a forma de trabalho e a submissdo a condi¢oes
de trabalho que estava inserido faziam do trabalho um homem formal-
mente livre, mas materialmente escravizado.

A revolucdo industrial vem a romper com essa forma de explo-
racao do trabalhador, criando um novo modelo de trabalhador o qual no
avango de seus direitos promove a aboli¢do de uma outra escraviddo, da-
queles que ndo mais viviam no modelo rural, mas do trabalhador urbano
explorado nas fabricas.

Ao que tudo indica grande parte dos paises ja romperam com
o0 modelo tradi¢ao de escravidao colonial e o resquicio desse modelo é
totalmente combatido, contudo, o trabalhador inglés que foi explorado
durante a revolucao industrial € o modelo mais préximo do escravo con-
temporaneo.

Desta maneira, o trabalho escravo colonial é incompativel com
o capitalismo, no entanto o modelo inicial de capitalismo criou a figura
do escravo contemporaneo, ou seja, do escravo urbanizado e que recebe
uma recompensa ou saldrio.

Assim, pode-se destacar que o capitalismo foi ao mesmo tem-
po responsavel pela abolicao da escravidao colonial ruralista e a0 mesmo
tempo responsavel pela criacao de um outro escravo, o escravo urbano,

industrial, contemporaneo.
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4 DA LIBERDADE NO TEMPO E NO ESPACO

Como pode ser verificado na obra “liberdade dos antigos com-
parada a dos Modernos” de Benjamin Constant é possivel identificar que
o instituto da liberdade pode apresentar diferentes posicdes ao longo da

histdrica de determinada sociedade.

Benjamin Constant parte da tese de que a condi¢ao da espé-
cie humana, precisamente a organizac¢do social de um povo,
a leva a desejar um sistema politico especifico, e a torna in-
capaz de desejar algum outro que ndo seja autorizado pelo
seu tempo. Ou seja, a liberdade moderna é mais adequada a
nossa natureza, mas sé é possivel nesse momento histdrico.
Ha, portanto, uma teoria do progresso em Constant, que ad-
mite a dupla autoridade: natureza e Histdria. (...) a critica a
manutencdo de critérios antigos para reivindicar a liberdade
presente. (GHELERE, 2008, p. 13).

Benjamin Constant (1819, p. 7) destaca que “ O objetivo dos anti-
gos era a partilha do poder social entre todos os cidaddaos de uma mesma
patria. Eraisso o que eles denominavam liberdade. O objetivo dos moder-
nos € a seguranga dos privilégios privados; e eles chamam liberdade as
garantias concedidas pelas instituicdes a esses privilégios.”

O presente trabalho ndo tem a finalidade de identificar e muito
menos interpretar o discurso de Constant, mas procura na obra do autor
apresentar que a liberdade pode ser “atualizada’” ou melhor, identificada
através de consideragdes histdricas e sociais.

Dentro do trabalho escravo contemporaneo pode-se apontar
que a sua definicdo partiu da iniciativa de um drgdo internacional com rai-
zes ocidentais, qual seja, a Organizagao Internacional do Trabalho.

A realidade vivida pelo europeu permite a classificacdo de liberda-
de contemporanea, tal qual esta descrita nos documentos internacionais.

Contudo, a histdria de determinados paises menos desenvolvidos
e que passam por situagdes histdricas e sociais diferentes trazem conflitos

na propositura de um conceito de liberdade contemporanea universal.
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Quando se trabalha a ideia de um trabalho escravo contempo-
raneo, remete a dificil tentativa de generalizar a liberdade, haja vista as
gritantes diferencas sociais, econémicas, culturais e histdricas entre as co-
munidades mundiais.

Dados revelam que embora ocorra um processo de avan¢o no
combate a fome e, que tenha ocorrido uma reduc¢do no nimero de subnu-
tridos no mundo de cerca de 23% para 13%, ainda existem paises, como € o
caso da regido da Africa Subsaariana em que os nimeros de pessoas que
passam fome tem aumentado em torno de trés milhdes por ano. 2

Com base nesses dados é possivel identificar que o bem juridi-
camente tutelado do direito a liberdade inserido na concepg¢ao do traba-
Iho escravo contemporaneo deve ser analisado sob um aspecto regional
e, a tentativa de universalizar o direito a liberdade dentro da concepc¢ao
ocidental parece ser uma tarefa impossivel, uma vez que tenta-se tratar
diferentes modelos de escraviddo como se fossem iguais.

Quando Constant analisou o direito de liberdade, comparando os
antigos e os modernos fez em uma analise geogréfica determinada, ou seja,
em outros paises em que ndo vivenciaram uma revolu¢ao ou uma conquista

dos direitos, as palavras de Constant ndo produziam qualquer efeito.

4.1 LIBERDADE SOB A OTICA DO ESTADO LIBERAL E SOCIAL

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad3o de 1789 des-
taca que: “A finalidade de toda associacdo politica é a conservac¢ao dos di-
reitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sao a liberdade,

a propriedade a seguranca e a resisténcia a opressdo.”

2 Informa-se que entre 1990 a 2015 houve uma redugao dos subnutridos no mundo em desenvolvi-
mento de cerca de 23% para 13%. No entanto, o nimero real teria sido pequeno, de 990 milhdes para
780 milh&es, sendo que na Africa subsaariana haveria um aumento de trés milhdes anualmen-
te, - http://www.asiacomentada.com.br/2015/06/0-combate-fome-no-mundo/
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Ao observar a data da declaracao, a partir deste registro histori-
co seria possivel concluir que a liberdade é um direito consagrado e que a
privacao desta liberdade realmente seja algo arcaico, histdrico e distante
da nossa realidade.

A expressao trazida pela declaragdo dos direitos do homem e do
cidaddo é mais um direito que se encontra formalmente introduzido em
nosso ordenamento juridico ha muitos anos, contudo, o homem em seu
ambiente natural ainda continua sendo materialmente preso e escravizado.

Muitas vezes ao visualizar a previsdo escrita de uma normal fun-
damental, tem-se a impressao que o problema estaria automaticamente
solucionado e, quando ndo estd, nos deparamos sempre com a expressao
“uma coisa é a teoria, outra é a pratica”.

Contudo, diante dos problemas reais, a fixacdo de uma concepc¢ao
abstrata e tedrica ndo faz parte do objetivo do presente trabalho. Na discus-
sao procura-se determinar que teoria e pratica sao sim a mesma coisa.

Desta forma, é possivel reconhecer que a Revolucdo Francesae a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, foram importantes mar-
cos para a tentativa da conquista da liberdade, assim, como a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e da Constituicao Federal de 1988.

Contudo, atrelado a positivacdo deste direito € possivel identifi-
car que a sua execucdo ndo é totalmente satisfeita. Veja-se, por exemplo
que durante a execucao do Estado Liberal, diante das injusticas sociais co-
metidas, o que menos foi presenciado foi um povo livre, naquele momen-
toinicial da revolucdo industrial o que se identificava por seu cédigo de leis
era um homem livre, mas no dia a dia, no seu trabalho e no modo de vida,
ainda continua escravizado.

Assim, a valoriza¢dao apenas das liberdades e a despreocupagao
com as questdes sociais comegam a apresentar os primeiros problemas do
modelo liberal proposto, uma vez que este modelo trouxe a premissa de

que o Estado deve ser um mero expectador das questdes sociais e que o
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seu papel encontra-se atrelado apenas na garantia da liberdade absoluta,
natural e ilimitada.

Como ja visto, foi com a Revolu¢do Francesa e com a Declaracdo
dos Direitos do Homem e do cidadao em que se pdde positivar o Direito a
Liberdade como um direito universal, divino e imprescritivel de todos os

homens, contudo tal legislacdo ndo refletia a realidade da época.

4.2 LIBERDADE E DIGNIDADE

Na contemporaneidade, especialmente no modelo atual de direi-
tos fundamentais, pode-se considerar, pela doutrina majoritaria, a liber-
dade como o direito da primeira geracao dos direitos fundamentais e um
direito negativo que reflete a caracteristica de ser um direito em oposicdo
a figura do Estado, uma vez que promove a prestacdo negativa, uma ativi-

dade decorrente do ato de ndo fazer do Estado em prol do individuo.

Os direitos da primeira geragdo sdo os direitos da liberdade,
os primeiros a constarem do instrumento normativo consti-
tucional, a saber, os direitos civis e politicos, que em grande
parte correspondem, por um prisma histdrico, aquela fase
inaugural do constitucionalismo do Ocidente.[...] Os direitos
da primeira geragao ou direitos da liberdade tém por titular
o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzemse como fa-
culdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetivi-
dade que é seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos
de resisténcia ou de oposicao perante o Estado (BONAVI-
DES, 2010, p. 563-4)

Uma das razdes principais para figurar como direito da primeira
geracao seja seu aspecto histdrico valorativo como destaca (SILVA, 2003,
p-231) no sentido de que a liberdade “depende do poder do homem sobre
a natureza, a sociedade, e sobre si mesmo em cada momento histérico”.
Realmente, a Histdria mostra que o conteldo da liberdade se amplia com
a evolu¢ao da humanidade. Fortalece-se, estende-se, a medida que a ativi-

dade humana se alarga. Liberdade é conquista constante”
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No sentido da vinculagao do direito a liberdade com a dignidade
humana, é importante observar que integra o direito a liberdade como um

atributo do préprio homem e, porisso a ele estd ligado com a sua dignidade.

O que se percebe em ultima andlise, é que onde ndo hou-
ver respeito pela vida e pelaintegridade fisica e moral do ser
humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia
digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limita¢do
do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igual-
dade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais
nao forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo
havera espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a
pessoa), por sua vez, podera ndo passar de mero objeto de
arbitrio e injusticas. SARLET (2005, P. 34-5)

Sdo, portanto, dignidade e liberdade institutos inseparaveis que
durante a escraviddo transformaram o homem a um objeto; uma coisa;
uma propriedade. A liberdade integra a prépria definicdo do que define o
préprio homem, como observa-se: “[...] a dignidade ndo pode ser compre-
endida sem a liberdade, nem a liberdade sem a dignidade. De fato, encer-
rar a dignidade numa definicdo é negar o irredutivel humano.” (MAURER
in SARLET, 2005, p. 75)

Contudo, basta a liberdade para que o ser humano possa ser con-
siderado digno? O direito a liberdade é realmente um direito negativo do
Estado? Para responder essas questdes propde-se o seguinte exemplo: Ima-
gine um pai de familia, desempregado, sem posses, sem moradia e sem ali-
mentagao, que vive de esmolas numa moradia de papel. Essa familia possui
liberdade, no entanto, ela possuiu dignidade? Ao que tudo indica nao.

Porém, caso esse pai de familia se sujeite a um trabalho escravo,
mas que em contrapartida receba alimentacao, moradia, mas em troca lhe
furte sua liberdade e sua cidadania, neste caso seria ele mais ou, menos
digno do que antes?

Assim, como dito no inicio, a proposta pretende fomentar a discus-
sao sobre a concretude da liberdade contemporanea dentro do aspecto da

dignidade, fugindo do prisma abstrato, reconhecendo o modelo concreto,
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no qual ndo basta reconhecer o direito a liberdade como um direito funda-
mental, mas procura discutir o motivo pelo qual ele continua sendo violado.

Dentro do seu livro “ Uma Teoria da Justica” RAWLS (1997, p.
266) traz um capitulo importante na obra com o titulo: “Definicdo da prio-
ridade da liberdade”. O presente estudo neste momento, procura inter-

pretar o conceito de liberdade.

Aristdteles observa que uma das peculiaridades dos homens
é que eles possuem um senso do justo e do injusto, e que o
fato de partilharem um entendimento comum da justica cria
a polis. De forma andloga, pode-se dizer, tendo em vista a
nossa argumentacgao, que um entendimento comum da jus-
ti¢a cria uma democracia constitucional. De fato, tentei de-
monstrar, depois de apresentar mais argumentos em defesa
do primeiro principio, que as liberdades basica de um regime
democrético sdo garantidas de maneira mais sélido por essa
concepc¢ao dajustica. [...] Meu objetivo foi 0 de mostrar ndo
apenas que os principios da justica combinam com nossos ju-
izos ponderados, mas também que fornecem os argumentos
mais fortes em defesa da liberdade. Contrastando com isso,
os principios teleoldgicos permitem, na melhor das hipdte-
ses, bases incertas para a liberdade ou pelos menos para a
liberdade igual. [...] Sem duvidas as nossa liberdades estdo
mais firmemente embasadas quando derivam de principios
com 0s quais as pessoas, situadas equitativamente umas em
relagdo as outras, podem concordar, se é que existe alguma
possibilidade de concordancia. (RAWLS, 1997, p. 266-267)

ApOs esta introducao o autor destaca que na pretensao de exa-
minar o significado da prioridade da liberdade, busca discutir ndo de for-
ma isolada, mas a intercalando com o principio da igualmente, trazendo a

ideia de liberdade igual em relagao ao principio da justica.

Embora os dois principios acima desenvolvidos expressem
valores politicos, Rawls ndo lhes atribui igual importancia.
Tal como os enuncia, eles representam os ideais de liberda-
de e de igualdade; todavia, o autor tem a liberdade como
prioritaria. Isto significa que confere prioridade a liberdade
pessoal em detrimento das exigéncias decorrentes do se-
gundo principio, isto é, aquele que respeita a igualdade de
determinadas oportunidades de cardter geral e a equidade
em matéria de distribuicdo dos recursos também de cardter
geral. 103 Conclui-se que as liberdades de que todos podem
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usufruir ndo podem ser violadas com base no aumento da
riqueza ou rendimento. (PEREIRA, 2012, p. 42).

Desta forma, pode-se concluir que para Rawls, a liberdade en-
contra-se vinculada a um direito inicial basico, sendo que a analise dos de-
mais principios somente pode ocorrer apds o reconhecimento do direito
a liberdade. Destaca o autor que a liberdade pode ser limitada apenas se
a limitacao ocorrer em decorréncia da tutela da prépria liberdade, neste

sentido destaca que:

[...] ha dois tipos de casos. As liberdades bésicas podem ser
ou menos amplas, mesmo permanecendo iguais, ou podem
ser desiguais. Se a liberdade for menos ampla, o cidadao
representativo, ao fazer o balango da situagdo, deve julgar
esse fato como um ganho para a sua liberdade; e se a liber-
dade for desigual, a liberdade dos que tém uma liberdade
menor deve ter maiores garantias. Nos dois casos a justifi-
cativa decorre do sistema global das liberdades iguais. Essas
regras de prioridade ja foram observadas em vdrias ocasi-
oes. (RAWLS, 1997, p. 267).

Além dessas modalidades de restricao da liberdade, destaca o
autor que ainda ha duas hipdteses de restricdes, a primeira se refere as
limitagcbes e acidentes naturais da vida humana, ou ainda aqueles fatos
motivados por aspectos histdricos e sociais. No segundo modelo, segundo
(RAWLS, 1997, p. 268) a injustica ja existe, assim, procura-se entender qual

a maneira justa para responder a injustica.

[...] Um tipo de situag&o é o que envolve uma liberdade me-
nos ampla. Um vez que ndo haja desigualdades, mas a liber-
dade de todos aos invés de mais ampla é mais estreitas, a
questdo pode ser avaliada da perspectiva do cidad&o repre-
sentativo igual. [...] Varios dentre os exemplos anteriores
envolvem uma liberdade menos extensiva: a regulagao da li-
berdade de consciéncia e da liberdade de pensamento, den-
tro de padrées coerentes com a ordem publica, e a limitagao
do alcance da regra da maioria pertencem a essa categoria.
[...] Seguindo a ideia da ordem lexical, as limita¢Ges impos-
tas a extensdo da liberdade ocorrem por causa da prdpria li-
berdade e resultam numa liberdade menor, mas ainda igual.
(RAWLS, 1997, p. 270-271).
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Sobre a liberdade desigual, (RAWLS, 1997, p. 271) destaca que a
liberdade politica desigual pode ser vista durante a histdria. No entanto, é
importante que se faca a necessdria diferenca da liberdade politica aceita-
vel e, da restricao da liberdade de direitos bdsicos como pode ser verifica-
da nos casos de servidao, escravatura e a intolerancia religiosa, sendo que
essas limitacbes ndo podem ser justificadas. No entanto, algumas limita-
¢Oes da liberdade em razdo da prdpria tutela da liberdade plena é possivel
sua aceitacao, especialmente na tutela igualitaria e compensatdria daque-

les que tem menos liberdades.

[...] E essa restricdo que torna praticamente certo que a es-
cravatura e a servidao, pelo menos em suas formas conheci-
das, sdo tolerdveis apenas quando atenuam injusticas ainda
maiores. Podem ocorrer casos de transicdo em que a escra-
viddo é melhor que a pratica corrente. Suponhamos, por
exemplo que cidades-estados, que em ocasides anteriores
nunca fizeram prisioneiros de guerra, mas sempre impuse-
ram a morte aos capturados, concordem por meio de um
tratado com a alternativa de manté-los prisioneiros. Embora
ndo possamos admitir a instituicdo da escraviddo com base
nos argumentos de que os ganhos maiores de alguns com-
pensam as perdas de outros, pode acontecer que nessas
condi¢bes, por todos correm o risco de serem capturados
em guerra, essa forma de escraviddo seja menos injusta do
que o costume vigente. (RAWLS, 1997, p. 272)

O autor portanto, justifica que em alguns casos é possivel justifi-
car a escraviddo em troca de uma ofensa maior a pessoa lesada. Por exem-
plo, cita que entre a morte nos casos de guerra prefere-se a escraviddo.

Neste sentido, importante promover um corte metodoldgico em
nosso estudo e, relembrar o que foi tratado no primeiro capitulo. Rawls,
justifica que hd niveis que pode ser aceito a restricao de uma liberdade em
razao de uma ofensa ainda maior ao homem. Neste sentido, destacando o
alto nimero de pessoas submetidas ao trabalho forcado na contempora-
neidade seria possivel justificar essa pratica?

O autor apresenta uma realidade presente nos dias atuais, acerca

do modelo contemporaneo de escravidao, o cidadao na procura de comi-
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da, abrigo e lar opta por ser escravizado pois sua liberdade é limitada em
razao da ofensa de outro bem juridicamente tutelado.

A partir do exemplo de Rawls, no paradigma “morte de prisionei-
ro de guerra e escraviddo”, traz-se a realidade da comunidade que vive em
mendicancia no mundo que opta por ser escravo do que vier a falecer por
falta de comida, moradia e condi¢6es minimas de sobrevivéncia.

Assim, o propdsito de Constant merece ser observado, a liberda-
de deve ser analisada em razao de tempo, lugar e espaco. Paises que nao
passaram por uma revolugao industrial, como é o caso da China ndo se
encontram na mesma fase histdrica que outros, assim, como os paises que
ainda lutam contra a fome, dgua e necessidade basica dificilmente concen-
tram esforcos na formacdo de uma sociedade industrializada.

Essas pessoas sdo livres contudo sua dignidade e varios outros
direitos sao violados em virtude de que se encontram em época distintas,
ou seja, ainda ndo conquistaram direitos através de marcos histdricos vi-
venciados em outros paises.

No exemplo trazido por Rawls, seria possivel que o mendigo
optasse em trabalhar em regime de escravidao e, em troca tivesse uma
alimentagao e moradia mais digna do que possui em sua situa¢ao de mise-
rabilidade e mendicancia? Assim surge a problematica trazida se no atual
modelo bastaria apenas liberdade.

Ao que tudo indica ndo basta apenas liberdade, mas sim é preciso
que tenha sido constituida a justica como equidade no sentido de uma liber-
dade igualitaria. “ A forca da justica como equidade parece derivar de duas
coisas: a exigéncia de que todas as desigualdades sejam justificadas para os
menos favorecidos e a prioridade da liberdade.” (RAWLS, 1997, p. 274)

Define o autor o primeiro principio no sentido de que: *“ Cada pes-
soa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema total de liberda-

des basicas individuais que seja compativel com um sistema semelhante
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de liberdades para todos.” (RAWLS, 1997, p. 275) Assim, fica a duvida de

que igualdade seria essa, para tanto, traz como regra de prioridade que:

Os principios da justica devem ser classificados em ordem le-
xical e portanto a liberdade sé pode ser restringida em nome
da liberdade. Existem dois casos: (a) uma reducdo da liber-
dade deve reforcar o sistema total de liberdades partilhadas
por todos e (b) uma liberdade menor deve ser considerada
aceitdvel para aqueles cidaddos com a liberdade menor.
(RAWLS, 1997, p. 275)

Desta maneira, na visao Rawlsiana a miserabilidade poderia ser
uma justificativa para a aceitacd@o da submissao ao trabalho escravo. Des-
taca-se que o estudo ndo pretende analisar a liberdade sob a teoria rela-
tivista, muito menos defender a existéncia da escravidao atual. O estudo
procura fomentar a discussdo acerca dos niveis de liberdade no decorrer
do tempo e espaco que precisam ser analisados dentro da perspectiva da
escravidao contemporanea, especialmente sob a dtica de condi¢bes ex-
trinsecas de desigualdade dos povos atingidos.

De acordo com Rawls, diante da desigualdade de classes, o prin-
cipio da liberdade ndo seria observado apenas sob a ética da formalidade,
quando na pratica nao existiria, uma vez que aqueles que possuem maior
riqueza poderiam controlar a elaboracdo de normas em beneficio préprio,

neste sentido destaca que:

[...] as liberdades fundamentais sdo especificadas por direi-
tos e deveres institucionais que permitem aos cidaddos fa-
zer varias coisas, se o desejarem, e que proibem outros de in-
terferir nisso. Elas constituem um quadro de referéncia das
vias de agdo e das oportunidades legalmente protegidas. E
claro que aignorancia, a pobreza e a falta de meios materiais
em geral impedem as pessoas de exercer seus direitos e de
tirar proveito dessas possibilidades. Mas, em vez de conside-
rar esses e outros obstdculos semelhante como restri¢oes a
liberdade de uma pessoa, nés os vemos como fatores que
afetam o valor da liberdade, isto &, o proveito que as pesso-
as tiram de suas liberdades. (RAWLS, 2000, p. 381)
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Para Rawls, portanto, esse proveito seria um indice do que po-
dem ser considerados os bens primdrios regulados pelo segundo princi-
pio, esses dados nao sao obtidos pelo nivel de bem-estar. Desta maneira,
as liberdades fundamentais sdo iguais para todos os cidadados, contudo, o
valor, o proveito da liberdade ndo o é. A estrutura basica propde que os
menos favorecidos tenham iguais condi¢des no exercicio das oportunida-

des, especialmente aos bens primarios disponiveis.

[...] Precisamos estabelecer o melhor sistema de liberdades
fundamentais, ou pelo menos um sistema plenamente ade-
quado, dadas as circunstancias da sociedade. Em teoria, um
critério apontado parecer ser o de que as liberdades funda-
mentais devem ser especificadas e ajustadas de modo que
se alcance o sistema mais abrangente possivel dessas liber-
dade. Esse critério é puramente quantitativo e ndo distingue
alguns casos como mais significativos do que outros; além
disso, ndo se aplica em termos gerais e ndo € respeitado
sempre. [...] Um segundo critério proposto em Teoria é que,
no procedimento ideal de aplicagdo dos principios de justica,
devemos adotar o ponto de vista do cidaddo igual represen-
tativo e ajustar o sistema de liberdade a luz dos interesses
racionais desse cidaddo, tais como sdo vistos do ponto de
vista do estagio subsequente apropriado. (RAWLS, 2000, p.
387-8)

Desta forma, portanto, esse primeiro aspecto da liberdade, no-
vamente retrata o aspecto da escravidao e, por sua auséncia de liberdade
ndo representaria um fonte origindria de reivindicacdo, pois ndo sdo do-
nos de sua prépria razao, pertenceria, portanto, aos seus proprietarios,
similar a escravidao contemporanea que retira do homem os seus direitos

basicos de exercicio de cidadania.

[...] Para tomar um caso extremo, os escravos sdo seres
humanos que ndo contam de forma alguma como fontes
autébnomas de reivindicagbes, pois estas tem sua origem
nos proprietdrios deles ou nos direitos de uma certa classe
da sociedade. E provavel que essa situagdo extrema seja
as vezes atenuada até certo ponto, mas mesmo quando o
sistema legal autoriza os escravos a fazer reivindicagdes, a
explicacdo disso ndo estd em que os escravos tenham direi-
tos enquanto pessoas morais, mas sim no fato de o sistema
se contentar em reconhecer as consequéncias desastrosas
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que uma forma extrema de escraviddo acarretaria para o
resto da sociedade. Pelo contraste com a escraviddo é que
se pode compreender melhor por que o fato de tratar a per-
sonalidade moral como uma fonte de reivindicagdes é um
aspecto da liberdade. (RAWLS, 2000, p. 94)

A liberdade das pessoas dentro de sua autonomia de reivindica-
¢Oes é representada pelo fato de ndo sujeitar a motivacao das conquistas
que pretendem alcangar, desta maneira os cidadaos agiriam como legis-
ladores de si mesmos, eles sao livres para agir dentro da posi¢do original.
(RAWLS, 2000, p. 99)

A partir deste momento, apresenta-se um referencial tedrico im-
portante que parece apresentar uma resposta ao atual conceito de liberda-
de dentro da escravidao contemporanea, trata-se de Amartya Sen. Para o
autor, a liberdade possui ao longo da histdria diversas formas de interpreta-

¢ao, trabalhando naideia da dicotomia existe no mundo ocidental e oriental:

A valorizagdo da liberdade tem sido um campo de batalha
ha séculos, de fato, milénios, e ela tem partidarios e entu-
siastas, bem como criticos e severos detratores. Contudo, as
divisdes ndo principalmente geogréficas, como por vezes é
sugerido. Ndo é como se os “valores asiaticos”, para invocar
um termo frequentemente usado nos debates contempora-
neos, fosses todos autoritdrios — e céticos quanto a impor-
tancia da liberdade-, enquanto os tradicionais “valores euro-
peus” fossem todos libertdrios e antiautoritarios. E verdade
que muitos “categorizadores” contemporaneos consideram
a crenga na liberdade individual como um significativo re-
curso classificatdrio que separa o “ocidente” do “oriente”.
(SEN,2011, p. 261-2)

O autor apresenta destaque na liberdade sob a presenca de duas
razbes, uma delas acerca das oportunidades de acesso aos objetivos in-
trinsecos dos homens e, por fim, numa segunda razdo de valorizacdo ao

processo de escolha (SEN,2011, p. 262)

A distingdo entre as visdes estreita e ampla da oportunidade
sera bastante central quando passarmos da ideia basica da
liberdade a conceitos mais especificos, como as capacidades
que uma pessoa tem. Devemos examinar, nesse contexto,
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se a capacidade de uma pessoa para levar o tipo de vida que
valoriza deve ser avaliada apenas pela alternativa da culmi-
nagdo com a qual ela realmente acabaria, ou através do uso
de uma abordagem mais ampla, que leve em conta o proces-
so de escolha envolvido, em especial as alternativas que ela
também poderia escolher, dentro de sua aptiddo real para
fazé-lo. (SEN, 2011, p. 264-5)

Sob a perspectiva das oportunidades e das capacidades que as
pessoas possuem encontra a aderéncia do tema proposto a partir da ana-
lise de um conceito de liberdade dentro da escraviddao contemporanea.
Como ja visto na proposicao de um prisioneiro de guerra ser morto ou
escravizado, a op¢dao que mais o dignificaria para tutelar a sua liberdade
seria a submissdo a escravidao.

Para Amartya Sen, verifica-se essa ideia sobre as capacidades que
a pessoa possui e as alternativas que ela estd sujeita. “ja a capability de
alguém é um conjunto — dentre os varios possiveis — desses vetores de
functionings, referindo-se, num linguajar mais simples, a liberdade para es-
colher e auferir boas condi¢des de vida.” (BOMFIM, 2012, p.25)

Acerca do exemplo mencionado no primeiro capitulo, daquela
familia que vive sem comida, sem moradia e sem nenhum condicdo de
vida, poderia ela diante de suas capacidades optar pelo trabalho escravo,
o qual Ihe cercearia sua liberdade, contudo lhe promoveria o alcance de

diversos outros direitos minimos basicos.

Em contraste com as linhas de pensamento baseadas na
utilidade ou nos recursos, na abordagem das capacidades e
vantagem individual € julgada pela capacidade de uma pes-
soa fazer coisas que ela tem razdo para valorizar. Com relagdo
as oportunidades, a vantagem de uma pessoa é considerada
menor que a de outra se ela tem menos capacidade — menos
oportunidade real — para realizar as coisas que tem razao para
valorizar. O foco aqui é a liberdade que uma pessoa realmente
tem para fazer isso ou ser aquilo — coisas que ela pode valo-
rizar fazer ou se. Obviamente, é muito importante para nds
sermos capazes de realizar as coisas que mais valorizamos.
Mas a ideia de liberdade também diz respeito a sermos livres
para determinar o que queremos, o que valorizamos e, em
ultima instancia, o que decidimos escolher. O conceito de ca-
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pacidade estd, portanto, ligado intimamente com o aspecto
de oportunidade da liberdade, visto com relacdo a oportuni-
dades ‘“abrangente”, e ndo apenas se concentrando no que
acontece na “culminagdo”. (SEN, 2011, p. 265-6)

Neste sentido, seria possivel o pai de familia, reconhecidas as
suas oportunidades e capacidade, escolher privar sua liberdade em troca
de condi¢bes melhores de sobrevivéncia para a sua familia?

Atualmente deparamos com varios movimento que buscam o
fim do trabalho forcado, contudo, depois de retirado o trabalhador desta
modalidade de trabalho, muitas vezes contra sua vontade, serd promovi-
da dignidade ao devolvé-lo a condicao de miserabilidade? Ou inserido nas
mesmas condi¢Oes ird procurar outro trabalho for¢ado?

A dificuldade para responder esses questionamentos é atrelada a
grande dificuldade de coincidir a teoria com a realidade ou tentar inserir a
Africa subsaariana dentro da Europa. Fato é que milhes de pessoas vivem
em regime de trabalho for¢ado, sendo cerceada a sua liberdade, contudo,
ao libertar essas pessoas realmente estar-se-a garantindo a sua liberdade,
ou pelas condi¢bes impostas no meio de sobrevivéncia tornaremos elas

mais escravas do que eram antes.

A capacidade na qual estamos interessados é nosso poten-
cial de realizar varias combina¢des de funcionamento que
possamos comparar e julgar entre si com relagdo aquilo
que temos razdo para valorizar. A abordagem das capa-
cidades se concentra na vida humana e ndo apenas em
alguns objetos separados de conveniéncia, como renda ou
mercadorias que uma pessoa pode possuir, que muitas vezes
sdo considerados, principalmente na andlise econdmica,
como o principal critério do sucesso humano. Na verdade, a
abordagem propde um sério deslocamento desde a concen-
tracdo nos meios de vida até as oportunidades reais da vida.
(SEN, 2011, p. 267-8)

Desta maneira, pensando sobre as oportunidades reais € que se
encontra o problema do estudo, seria, portanto, a falta de oportunidades

um dos motivos que justificariam a submissédo do homem ao trabalho for-
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cado, pois, por incrivel que pareca e, por mais absurda que seja a frase,
esse tipo de trabalho o dignificaria, assim como na relacdo prisioneiro de
guerra e escravidao.

Toda a questao que dainicio a problematica encontra-se atrelada
na auséncia de bens primarios dos principios de justica reais a uma grande
parcela da populagao, especialmente no sentido de que eles seriam meios
para o prdprio alcance da liberdade.

Embora bens primarios, sejam na melhor das hipdteses, meios
para os fins valorizados da vida humana, na formulagao rawlsiana dos prin-
cipios de justica se tornam questdes centrais para julgar a equidade dis-
tributiva. Isso, argumentei, é um erro, pois os bens primarios sao apenas
meios para outras coisas, em especial para a liberdade (SEN, 2011, p. 268).

O direito a liberdade no modelo contemporaneo deve ser reco-
nhecido além de um direito negativo do Estado, como um Direito positivo
no sentido que caberia ao Estado a promocao de bens primarios necessa-
rio que oportunizem o direito de escolha das oportunidades, promovendo

a valorizagao das capacidades para a garantia de igual acesso as escolhas.

De facto, um modelo de desenvolvimento que se baseie so-
mente no aumento de riqueza nem sempre reflete uma me-
Ihoria das condi¢des de vida das pessoas. Amartya Sen vem
mesmo exemplificar com o facto de um americano de raga
negra, apesar da poténcia econdmica do pais, poder ter uma
expetativa de vida inferior a alguns indianos. Assim, deve a
expansdo da melhoria das condi¢des de vida reger o modelo
de desenvolvimento de qualquer pais, pois s6 esse modelo
podera conseguir responder as efetivas necessidades dos
seus membros (PEREIRA, 2012, p. 66) .

Como visto no inicio do trabalho, quando se apresenta a defini-
¢ao do que seria trabalho escravo contemporaneo, apura-se que a concei-
tuacdo foi estabelecida a partir de uma organizacdo internacional, a OIT,
sem levar em consideracdo capacidades reais das populagdes afetadas e,
desta maneira como seria possivel falar em trabalho digno em paises que

sofrem problemas com a alimentacdo basica, o direito de sobrevivéncia.
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Essa populacdo, ou a maioria dela que submete ao trabalho for-
cado ndo possui a dignidade em seu dia-a-dia. Conceituar universalmente
o direito de liberdade e escraviddao, mediante a tentativa de impor uma
universalidade de direitos, sem analisar os aspectos de tempo e espaco

sao incompativeis dentro um planeta marcado pela desigualdade.

Importa ainda ter em atengdo os dois mundos tao dispares
que serviram de pano de fundo a formacgdo pessoal e aca-
démica destes dois autores: o mundo ocidental de Rawls e
o mundo oriental de Sen. Amartya Sen, oriundo de um pais
de castas, a India, é inevitavelmente “tocado” por proble-
mas e cendrios que ndo chegam ao ocidente, pelo menos de
forma tdo chocante, o que determina a sua peculiar forma
de ver a sociedade e suas caréncias. Afinal, os dalit, o “lixo”
da sociedade, vém ja ao mundo numa situagao de desvanta-
gem pelo simples facto de nascerem naquele pais, no seio de
uma familia pertencente a classe dos intocéveis. Vém as suas
oportunidades de vingar cercadas desde o primeiro dia de
vida. E a distensdo das oportunidades e, consequentemen-
te, das capacidades destas pessoas que proporcionard um
verdadeiro desenvolvimento. (PEREIRA, 2012, p. 71)

No caso do direito de liberdade de ser escravizado em troca de dig-
nidade. A expressdo parece ser totalmente vazia dentro do aspecto formal
do direito sob a visdo dos direitos fundamentais. Contudo, analisando que
milhdes de pessoas morrem ainda de fome3 e estdo submetidas a formas
de vida muito mais degradantes do que receberiam no trabalho escravo
contemporaneo, elas poderiam se submeter a esse regime que ofende sua
liberdade, mas de certo ponto, no caso concreto eleva a sua dignidade.

Partindo desse dado concreto que Oitocentos Milhdes de pesso-
as passam fome, essas pessoas poderiam trocar o seu direito de liberdade
plena pelo direito de ndo morrerem de fome? Dentro do aspecto formal
do direito, provavelmente a resposta sera negativa dizendo que ndo é

possivel tutelar tal acao, deveria o estado prover instrumentos e politicas

3 O estudo, conduzido pela Organizacdo das Nagbes Unidas para a Alimentagao e a Agricultura
FAO), o Fundo Internacional de Desenvolvimento Agricola (FIDA) e o Programa Mundial de Alimentos
PMA), foi apresentado nesta sexta-feira (10), em Roma. O documento observa que, apesar dos pro-

gressos nas ultimas décadas, ainda hoje cerca de 800 milhdes de pessoas, a maioria em zonas rurais,

ndo tém comida suficiente.” (ONU, 2015)?
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publicas de combate a fome, contudo, no mundo real, no aspecto material
do direito vivido destas pessoas, parece evidente que optariam em trocar
a sualiberdade de “barriga vazia’” em troca de uma escraviddao contempo-

ranea que lhe d4 mais dignidade do que morrer de fome de forma “livre”.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente, diversas sao as pesquisas que estudam o trabalho es-
cravo contemporaneo. Um dos grandes motivos disso é principalmente pela
presenca da exploracao deste trabalho a milhées de pessoas no mundo.

O trabalho desenvolvido, procura fomentar a discussdo acerca
das diferencas bdsicas existentes entre o trabalho escravo colonial e o
contemporaneo, demonstrando as inconsisténcias entre as duas modali-
dades na tentativa de quebrar a falsa imagem de um escravo acorrentado.

Isso ndo significa que esse modelo ndo exista ainda no mundo,
procura-se desta maneira apresentar que a escravidao se comporta de di-
ferentes maneiras e formas ao longo do tempo e do espaco em que as
pessoas estao inseridas.

Promove-se uma discussao sobre o papel que exerce o capitalis-
mo dentro do tema, com especial destaque por ter sido ele um dos res-
ponsaveis pela abolicao do modelo tradicional que era incompativel com
o propdsito industrial do século XVIII

No entanto, apds a abolicao do modelo tradicional escravocrata,
verifica-se um homem livre no plano da formalidade com o recebimento
de um saldrio, mas escondia-se um homem materialmente escravizado, es-
pecialmente pela forma em que era explorado sua m&o de obra.

Assim, o capitalismo foi o responsavel pelo fim de um modelo
escravocrata patriarcal ruralista e o percursor para o surgimento de um
novo modelo de escravo, aquele submetido a situacdes de trabalho de-

gradante, o escravo contemporaneo. Desta maneira, fomenta-se o estudo
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na proporcao de analisar a liberdade contemporanea cerceada no atual
modelo de trabalho escravo.

Verifica-se que muitos institutos ainda tratam a liberdade como
se fosse um direito estatico, imdvel. Para quebrar com esse paradigma,
procura-se no discurso de Benjamin Constant “liberdade dos antigos com-
parada a dos Modernos” a absorcao de uma tentativa de “atualiza¢do” da
liberdade.

Dentro dessa perspectiva, destaca-se que a liberdade possui
como requisito para sua definicdo a analise dentro de elementos espaciais
e temporais. Desta maneira, ndo se pode atribuir uma mesmo conceito de
liberdade cladssica a um modelo de sociedade atual. No entanto, dentro do
aspecto espacial, partindo da andlise das condi¢des socioeconémicas das
populacdo, ou dentro do prisma de suas capacidades, pode-se aperfeicoar
outro conceito de liberdade, mesmo que seja observado dentro de idénti-
co aspecto temporal.

Assim, quando se analisa o direito de liberdade, no século XXI
esse direito ndao é o mesmo daquele observado na Revolucao Francesa.
No entanto, ndo basta apenas definir o aspecto temporal para conceituar
de maneira uniforme o conceito de liberdade, para realizar isso é necessa-
rio que sejam analisadas as condi¢des materiais e a evolugao deste direito
dentro de uma determinada sociedade.

Analisando o direito a liberdade da China, que esta vivendo sua
revolucdo industrial, bem como o direito a liberdade da Africa Subsaariana
que ainda luta contra a fome, verificase que o conceito de liberdade para
estes depende de fatores extrinsecos, espaciais que ndo permitem rece-
ber a mesma denomina¢do num aspecto temporal.

Partindo dos dados trazidos pelas organiza¢6es internacionais,
0s quais apontam a existéncia de aproximadamente 13 milhdes de pes-
soas submetidas ao trabalho escravo e a informacdo de que 800 milhGes

de pessoas ainda sofrem com a fome e ndo possuem comida suficiente,
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aponta-se um déficit neste cdlculo de forma que é possivel realizar uma
subtracdo e imaginar que 787 milh6es de pessoas passam fome trabalhan-
do e isso ndo representa uma forma de escraviddo.

Desta maneira, o conceito de liberdade precisa ser observado
sob aspectos materiais de cada uma das sociedades, analisando suas lutas
e conquistas histdricas, haja vista a extrema desigualdade entre os paises
do mundo. Assim, a tentativa de universalizar um conceito, formalmente
parece ser valido e deve sim ser valorizado, mas no aspecto material, vi-
vido pelas sociedades desiguais, o conceito trazido é inécuo e é preciso

repensar a definicdo de liberdade.
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A EUGENIA LIBERAL E O FERIMENTO AO DIREITO A
AUTOCOMPREENSAO: REFLETINDO O PROBLEMA COM BASE
NO PENSAMENTO DE JURGEN HABERMAS'

Daniela Zilio

Resumo: O presente artigo pretende analisar a eugenia liberal a partir do
entendimento esposado por Jirgen Habermas na obra “O Futuro da Natu-
reza Humana”, principalmente no que diz respeito a possibilidade de que
o individuo exposto a procedimentos de manipulacdo genética possa ter
ferido o seu direito a autocompreensao e, consequentemente, sua dignida-
de pessoal. O objetivo, entao, coaduna-se na investigacao acerca da ideia
trazida pelo autor sobre a eugenia liberal e as suas possiveis consequéncias
em relacdo aos direitos do individuo exposto a tal prética. Para tanto, foire-
alizada uma pesquisa bibliografica exploratdrio-explicativa, qualitativa, uti-
lizando-se 0 método hipotético-dedutivo. Os resultados conquistados com
a pesquisa dizem respeito ao estudo do tema sob uma perspectiva filoséfi-
ca, verificando-se, ainda, que, na dtica do autor, a utilizacdo deliberada de
técnicas de manipulacdo genética torna-se algo perigoso, pelo possivel feri-
mento de direitos do individuo objeto de referida manipulacdo. A conclusao
obtida € a de que, de fato, a despeito das inimeras contribuicdes trazidas a
humanidade pela engenharia genética, existem questdes a serem pensadas
e, na questao especifica da eugenia liberal, o direito a autocompreensao do
individuo poderia, de certa forma, estar sendo violado no caso de uma inter-
vengao em seu material genético, primordialmente em relacao a selecao de
caracteristicas desejaveis. A contribuicao alcancada com o presente estudo
se pauta no desbravamento de um tema tao importante, e ao mesmo tem-

po tao polémico, e que justamente por tal motivo precisa ser analisado, sob

' Artigo publicado como capitulo de livro, referente ao XXIV Congresso Nacional do CONPEDI, reali-
zado em Belo Horizonte- MG. A publicagdo pode ser acessada pelo endereco eletrénico: <http://www.
conpedi.org.br/publicacoes/66fs|345/nmt6dg26/cA444AWS51T4rZ17W.pdf>.
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o ponto de vista do entendimento da filosofia, mais especificamente a luz da
Gtica de Jirgen Habermas.
Palavras-chave: Eugenia liberal. Genética. Diagndstico genético de pré-im-

plantacao. Autocompreensdo. Dignidade pessoal.

Abstract: This article intends to analyze the liberal eugenics from the under-
standing of Jiirgen Habermas in the composition “The Future of Human Na-
ture”, mainly with respect to the possibilities that the subject exposed to ge-
netic manipulation procedures may have hurt its right to self-understanding
and, consequently, its personal dignity. The purpose consists in investigating
the idea introduced by the author about the liberal eugenics and its possible
consequences in relation to the rights of the subject exposed to that prac-
tice. Therefore, it was done an exploratory and explanatory bibliographical
research, qualitative, using the hypothetical-deductive method. The results
achieved with the research are related to the study of the theme through a
philosophical perspective, also verifying, that, in the author’s point of view, the
deliberate use of genetic manipulation techniques is dangerous, by the possi-
bility of hurting the subject’s rights, who is the object of this manipulation.
The conclusion is that, surely, despite the several contributions brought to the
humanity by the genetic engineering, there are issues to be thought and, in the
specific issue of the liberal eugenics, the subject’s right of self-understanding
could, somehow, have been broken in case of intervention in its genetic mate-
rial, mainly in relation to the selection of the desired characteristics. The con-
tribution achieved with this study is guided in clearing an important theme,
and while so polemic, and precisely for this reason needs to be analyzed, by the
philosophy’s point of view, mainly by Jiirgen Habermas’ knowledge.

Keywords: Liberal Eugenics. Genetic. Genetic Diagnosis of Preimplantation.

Self-understanding. Personal Dignity.
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1INTRODUCAO

O estudo em pauta possui como tema central a andlise da eu-
genia, e, mais profundamente, a eugenia liberal, a luz do entendimento
de Jirgen Habermas, na obra “O Futuro da Natureza Humana”, buscando
questionar se a realizacao da denominada eugenia liberal, relacionada a
manipulagdo genética, pode ferir a autocompreensao do individuo em um
presente vindouro, e consequentemente, sua dignidade pessoal.

Percebe-se que a discussao acerca da eugenia remonta a antigui-
dade e, ndo obstante, hoje em dia, com as técnicas cada vez mais avan-
cadas da ciéncia, torna-se cada vez mais atual, pautando-se na eventual
possibilidade da “construcdo de seres humanos”, dai a importancia de
uma analise apurada do tema.

Logo, justifica-se o estudo, pois, além de o tema ser extrema-
mente relevante, conforme exposto, vislumbrar o que um estudioso do
calibre de Jirgen Habermas externou sobre o assunto, do ponto de vista
filoséfico, parece primordial para o esclarecimento da pauta, além do en-
foque diferenciado que se busca.

O problema a ser verificado, entdo, embasa-se no questionamen-
to acerca do entendimento de Jiirgen Habermas sobre o tema da eugenia
liberal, no sentido de saber-se se aintervencao genética poderd gerar danos
a autocompreensdo do individuo submetido a ela ainda na fase pré-pessoal.

Objetiva-se, entao, penetrar na teoria Habermasiana, com o in-
tuito de buscar a sua concepcao sobre o assunto, tentando, entdo, tra-
zer um plausivel posicionamento acerca da eugenia liberal e do possivel
comprometimento de direitos do individuo. Especificamente, objetiva-se
entender o que € a eugenia, e qual € a diferenca existente entre eugenia
positiva e eugenia negativa. Apds, objetiva-se vislumbrar o que trouxe Jiir-
gen Habermas na obra “O Futuro da Natureza Humana”, especialmente

no que toca a eugenia liberal, e, por fim, objetiva-se esclarecer se, na visao
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do autor, a eugenia liberal pode violar a autocompreensdo futura, e a con-
sequente dignidade pessoal do individuo submetido a procedimentos de
manipulacao genética.

Para alcancar tal intento, primeiramente serd ponderado o con-
ceito de eugenia, e de eugenia positiva e negativa, eis que o entendimento
de tais expressdes € pressuposto para o entendimento do estudo como
um todo. Apds, verificar-se-a o entendimento externado por Jiirgen Ha-
bermas em “O Futuro da Natureza Humana”’, principalmente no que con-
cerne ao conceito de eugenia liberal, cerne de sua discussao. Finalmente,
questionar-se-a se, e em que medida, pode a eugenia liberal interferir, e
possivelmente ferir, a autocompreensdo do individuo objeto da interven-
¢ao genética, enquanto ser igual, pertencente a espécie e ao todo social,
mitigando, consequentemente, a sua dignidade pessoal.

Em relagdo ao aspecto metodoldgico, a pesquisa funda-se em
procedimentos técnicos, racionais e sistematicos, com o intento de emba-
samento cientifico, proporcionando alicerces Iégicos a investigacdo. Tra-
ta-se, por fim, de pesquisa de coleta bibliografica exploratdrio-explicativa,
qualitativa, em que é utilizado o método hipotético-dedutivo, e em que se
tem a finalidade de, partindo de hipdteses, explorar e descrever o tema
em comento, exprimindo-se as possiveis solu¢des para o embate que se

expde, sem, todavia, esgotar-se a tematica.

2 EUGENIA: NECESSARIA CONCEITUAGCAO

A procura pelo desenvolvimento de seres humanos mais fortes e
sauddveis sempre teve vez, independentemente do local e do momento
histdrico que se esteja tratando. A tecnologia, por sua vez, possibilita que
experiéncias antes nunca imaginadas sejam colocadas em pratica.

Sendo assim, pode-se vislumbrar que o avanco da ciéncia trouxe,

sem a menor sombra de duvidas, grandes contribui¢cdes para a humanida-
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de moderna. Porém, junto das contribui¢fes, surgiram também duvidas,
contradi¢Oes e questionamentos éticos, morais, juridicos e filosdficos.

O caso da eugenia ndo é diferente, a sua realizacdo estd impreg-
nada de dificuldades.

Pois bem, antes de se buscar o entendimento Habermasiano
acerca do assunto, é imprescindivel que se conceitue do que se trata a
eugenia.

Segundo Melo (2008), é na medicina e na biologia que se deve
procurar pelo eugenismo cldssico, os textos eugénicos do periodo do sé-
culo XIX até 1945 sdo muitos e com frequéncia da autoria de médicos e bi-
6logos preocupados em fazer melhoramentos na espécie humana ou em
travar a sua degenerescéncia. Assim, a palavra eugenics é um neologismo
e estd associada ao nascimento da biologia moderna, principalmente ao
darwinismo. O autor do neologismo seria Francis Galton, médico e mate-
madtico, e as definicdes dadas por ele ao substantivo focam no objetivo da
elevacdo das qualidades raciais das gerag¢des futuras.

Francis Galton foi extremamente influenciado por Charles Da-
rwin e a questao levantada por este autor no que se relaciona a selecao
natural, onde somente os individuos mais fortes (aptos) sobrevivem. Da-
rwin, inclusive, era primo de Galton.

Entdo, Francis Galton teria proposto que essa selecao fosse com-
plementada por uma selecdo artificial, socialmente controlada, de acordo
com Melo (2008).

O conceito de eugenia, segundo Melo (2008), é polissémico, de
modo que varia ao longo dos tempos, de acordo com os arquétipos de
“bom nascimento” estabelecidos por cada sociedade.

A eugenia, assim, seria a utilizacdo da genética para o fim de me-
Ihoramento de futuras geracdes, podendo-se evitar ou limitar predispo-
sicbes a doencas ou mesmo selecionar os individuos conforme algumas

caracteristicas almejadas.
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Ademais, as praticas eugénicas podem ser notadas desde sem-
pre, estando marcadas na histdria da humanidade as tentativas de contro-
le de transmissdo dos tracos hereditdrios, conforme Melo (2008).

Em relacdo ao eugenismo, Junges (1999) relata que a busca pelo
ser humano perfeito é um propdsito. Ressalta que essa ideologia tem suas
raizes no século XVIII, sendo a expressdo da fé secular no progresso con-
tinuo e na possibilidade de criacdo do ser humano tido como “perfeito”.
Quem, todavia, ndo se encaixa nesse esteredtipo de perfeicdo, ndo teria
lugar. Veja-se que a experiéncia nazista em relacdo a pretensao de busca
pela raga pura desapareceu, mas existe certa tendéncia por essa busca de
perfeicdo, de maneira mais sofisticada, ou seja, a ideologia da superiorida-
de do homem e da procura pelo ser humano primoroso permanece.

Ainda neste norte, expde Junges (1999) que as novas biotecnolo-
gias reforcam ainda mais a ideia do ser humano perfeito, porque se pautam
em dados genéticos e, hodiernamente, o eugenismo pode se fundamentar
em pressupostos cientificos. Assim, anomalias bioldgicas e psiquicas po-
dem, e devem ser detectadas com antecedéncia, e, por conseguinte, elimi-
nadas. Em consequéncia disso, pretende-se gerar sempre e cada vez mais o
ser humano exato, eliminando as caracteristicas que ndo se enquadrem em
tal definicdo, por meio dos novos métodos de procriacdo assistida, testes
pré-natais e até mesmo intervencdes cirdrgicas sobre os préprios fetos.

Conforme o autor, no mais, os conceitos de ser humano inca-
paz, imperfeito ou incompleto vao introduzindo-se de maneira paulatina
na medicina e nas praticas de saide no que se relaciona a matéria pré-
natal. Desse modo, de maneira diversa da medicina curativa, que busca
sanar ou aliviar a disfuncdo bioldgica de alguém, a medicina preditiva visa
detectar os defeitos bioldgicos, para, entdo, corrigi-los ou, caso isso ndo
seja possivel, ndo deixar nascer quem € portador de imperfeicdo. Veja-se
que, sob este aspecto, as biotecnologias conferem novas dimensées a

definicdo de homem perfeito.
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Enumera Junges (1999), ainda, que a despeito dos inimeros be-
neficios, a medicina preditiva poderd trazer inimeros desvirtuamentos. A
primeira questdo levantada é o reducionismo genético que ressalta ape-
nas o fator gene, desconsiderando o fator meio ambiente. Para ele, é peri-
goso reduzir a doenca apenas ao determinismo genético, de modo que a
genética pode levantar falsas esperancas e fazer juras desmesuradas, ndo
cumpridas apds, devido a desconsidera¢ao de outros fatores importantes.

Entra em pauta, assim, as questdes relacionadas a escolha, por
parte dos ascendentes, de caracteristicas desejadas em seus descenden-
tes, tanto fisicas quanto intelectuais, bem como a opc¢do por determinado
sexo, dentre outras questdes extremamente delicadas.

Quanto a esta questdo, Junges (1999) relaciona que elementos
de cunho sociocultural podem entrar em cena, como a preferéncia por
um filho de determinado sexo, sendo forcoso crer que, neste sentido, a
ciéncia genética poderia fornecer instrumentos para a discriminacdo de
género. Também, poderia culminar, até mesmo em certo tipo de discri-
minacdo racial, fundada em questdes de salde, quando testes genéticos
demonstram que uma ou outra etnia poderia ter mais propensao ao de-
senvolvimento de algumas doengas ou anomalias.

Nesta mesma senda, Melo (2008) reitera que a aplicacdo de téc-
nicas preconizada pelo eugenismo enquanto doutrina sociopolitica pode
conduzir, ao longo dos tempos, a tratamentos desiguais. E necesséria, as-
sim, aintervencao do legislador, para regular o uso das praticas eugénicas.
O Direito, assim, sempre teve relacdes préximas com o eugenismo, tendo
a lei assumido com frequéncia a fun¢do de imposicao de medidas impedi-
tivas da violacao do principio da igualdade, no que se relaciona a constitui-
¢ao bioldgica da pessoa.

Essa € justamente a preocupacgao de Jirgen Habermas, ou seja,
até que ponto a genética pode ser benéfica, e qual é o limiar para que

venha a se tornar uma facilitadora de questdes negativas, até mesmo em
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relacdo ao futuro individuo, que foi manipulado geneticamente, para con-
sigo mesmo, no que tange a sua autodetermina¢do, autocompreensao, e
visdo como participante do todo social, e visualizagdo como par dos de-
mais individuos.

Nesta mesma senda, relaciona Goodfield (1994), que a vida ndo
pode ser manipulada de forma leviana, merecendo respeito e cuidado, e a
preocupacao com o individuo é recorrente, ao se perceber o entusiasmo com
que os cientistas se utilizam das novas tecnologias biomédicas. O temor rela-
ciona-se ao fato de, eventualmente, ndo se estar perdendo o respeito de uns
pelos outros, e por aquilo que significa pertencer ao género humano.

Assim, forcoso é lembrar que a eugenia pode ser dividida em po-
sitiva e negativa, conforme as caracteristicas de cada procedimento. E, ali-

as, 0 que se passa a analisar neste momento.
2.1 EUGENIA POSITIVA E EUGENIA NEGATIVA

Analisado o conceito de eugenia, faz-se necessario relacionar a exis-
téncia da denominada eugenia positiva, e da denominada eugenia negativa.

Segundo Oliveira e Hammerschmidt (2008), a eugenia positiva
seria aquelarelacionada a selecdo de caracteristicas fisiolégicas desejadas.
De seu turno, a eugenia negativa se relaciona a questao da utilizagao de
métodos anticonceptivos, do aborto eugénico, ou até mesmo da morte
do recém-nascido, com vistas a eliminagao do descendente ndo desejado,
portador de malformacgdes.

Do mesmo modo, reitera Silva (2002), que a denominada eugenia
positiva consiste no favorecimento a transmissao de caracteres genéticos ti-
dos como desejaveis, mediante recursos como selecao de gametas e terapia
génica alternativa. Ja a eugenia negativa seria aquela relacionada a se evitar

a transmissao de caracteres genéticos ponderados como indesejaveis.
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Reitera Silva (2002), ainda, que a eugenia positiva parece nao
lembrar da heterogeneidade da composicao genética da espécie huma-
na. Ja a eugenia negativa, embasada na crenca da eliminacdo de genes
defeituosos a longo prazo, da mesma forma parece esquecer que estes
mesmos genes sao muito difundidos na espécie humana, ndo sujeitando
seu controle a meras a¢des pontuais, além do que, as mutacdes genéticas
possuem a tendéncia de ocorrer naturalmente, mesmo que se faca a utili-
zagao de referidas préticas.

Alids, conforme Habermas (2010), hd a necessidade de que se
faca a distincdo entre as designadas eugenia positiva e eugenia negativa.
Segundo o autor, esta parece ser justificada enquanto aquela, ao menos
inicialmente, semelha ser considerada injustificada. Ainda, o limite entre
ambas ndo parece ser exatamente claro e estanque, e, assim sendo, ha a
existéncia de um paradoxo que necessita ser enfrentado, pois justamente
nas dimensdes onde os limites ndo sdo exatamente definidos hd a necessi-
dade de imposicdo de fronteiras precisas.

A partir do conceito de eugenia, e visando a compreensao Haber-
masiana acerca do assunto, torna-se imprescindivel fazer uma andlise do
que externou o autor na obra objeto do estudo como um todo, para apds
perquirir qual o seu posicionamento nas questées concernentes as dimen-

sOes ético-juridicas da denominada e afamada eugenia liberal.

3 O ENTENDIMENTO HABERMASIANO GLOBAL EXTERNADO NA
OBRA “O FUTURO DA NATUREZA HUMANA”

De primeiro plano, para a explicitacdao do motivo pelo qual se
preocupa com o tema, e na busca de uma justificacdo da intervencao da
filosofia no assunto, Habermas (2010) expde, ainda no prefacio da obra “O
Futuro da Natureza Humana”, que parte da distin¢do entre a teoria kantia-

na e a ética do ser em si mesmo, exposta por Kierkegaard - Soren Aabye
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Kierkegaard, filésofo dinamarqués anti-hegeliano que se preocupou es-
pecialmente com a ética e com a religiao, possuindo uma obra, de certa
forma, autobiografica, uma vez que sua obra e sua vida sdo dimensdes
praticamente inseparaveis, conforme Sampaio (2010).

Ainda, defende Habermas (2010) a ideia de que o pensamento
pds-metafisico precisa impor-se uma moderacao, ao tratar da tomada de
posicoes definitivas no que toca a vida boa ou ndo fracassada.

Dai, Habermas (2010) levanta a questdo referente a discussdo de-
sencadeada pela técnica genética, se pode a filosofia se permitir a mesma
moderagao também em questdes concernentes a ética da espécie —lembra
a conferéncia apresentada que se baseou no texto “Moderacdo justificada”.

Segundo ele, o texto da obra em comento se imiscui nesta dis-
cussao, onde ele préprio adota a perspectiva de um futuro préximo, onde
um dia se lancard um olhar retrospectivo as praticas hoje objetadas, consi-
derando-as como precursoras de uma eugenia liberal, regulada pela oferta
e pela procura.

O perigo que circunda diz respeito a possibilidade de “criacdo de
humanos”. A despeito disso, os objetivos terapéuticos nos quais da mes-
ma forma todas as intervencdes de técnica genética deveriam se pautar,
imp&em escassos limites a possiveis interferéncias.

Neste norte, na perspectiva da filosofia enquanto forma de re-
fletir sobre o assunto, relata Habermas (2010) que, ainda nos dias atuais a
filosofia pratica ndo renuncia de forma total a reflexdes normativas, mas
na sua totalidade, ela se limita a questdes sobre ajustica. Ainda, se esforca
de maneira especial para esclarecer o ponto de vista moral que se adota
para julgar normas e a¢des sempre que se trata de estabelecer o que é de
igual interesse de cada um e igualmente bom para todos.

Coloca que, parece a teoria moral e a ética se deixarem guiar por

perguntas concernentes a “o que eu devo fazer” e “o que devemos fazer”.
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Porém, as teorias de hoje acerca da justica e da moral trilham
caminhos prdprios, diferentes daquele da ética, tomada esta no sentido
classico de uma doutrina de vida correta.

Nas questdes de maior relevancia, relata Habermas (2010), assim,
que a filosofia se desloca para um plano superior, analisando somente as
propriedades formais dos processos de autocompreensdo, sem, contudo,
adotar ela mesma uma posicao a respeito dos contetdos.

N3do obstante, conforme Feldhaus (2005), embora a filosofia ndo
tenha a funcdo de estudar o que constitui a vida correta as sociedades
pluralistas contemporaneas, no que toca aos individuos e aos grupos de
individuos, a biotecnologia abre espaco para uma discussao acerca do
conceito de vida boa, no sentido de saber-se qual é a identidade que a
humanidade como um todo deseja, ou ndo, assumir.

Deste modo, Habermas se imiscui na relevante contenda acerca
da eugenia, buscando argumentos do ponto de vista filoséfico para levan-
tar questionamentos e tentar esclarece-los, a despeito de o tema ser subs-
tancialmente controverso e poder gerar ambiguidades.

Acerca da discussao que propde na obra, Habermas (2010) relacio-
na com frequéncia o Diagndstico genético de pré-implantacdo, ou DGPI - si-
gla que menciona constantemente para substituir a expressao completa-, e
explica que tal procedimento torna possivel submeter o embrido, que se en-
contra em um estdagio de oito células, a um exame genético de precaugao.
De maneira inicial, esse processo € posto a disposicao daqueles pais que
buscam evitar o risco de transmissao de doencas hereditarias, de modo que
caso confirmado que existe alguma doenca, o embrido analisado na proveta
ndo é reimplantado na mae, sendo esta poupada de uma futura interrupcao
da gestacdo, que seria efetuada apds o diagndstico pré-natal.

A partir dai seguem-se questionamentos filoséficos acerca de até
onde a ciéncia pode chegar, e acerca dos limites éticos a intervencao da

genética.

Série Ensaios

159



160

Daniela Zilio

Habermas (2010) mostra-se apreensivo, outrossim, pois com o
diagndstico genético de pré-implantacdo, torna-se dificil respeitar a frontei-
ra entre a selecdo dos fatores hereditdrios que sdo indesejaveis, e a otimiza-
¢do dos fatores desejaveis, ou seja, o limite conceitual entre a possibilidade
de que se previna o nascimento de um ser humano gravemente doente, e
o0 aperfeicoamento do patriménio hereditdrio, que se trata de uma decisao
eugénica, ndo encontra limites muito bem delineados, e essa falta de limites
conceituais entre prevencao e eugenia passa a ser uma questao politica.

Quando trata, em seu texto, de decisbes eugénicas e da polémi-
ca advinda de tais circunstancias, Habermas menciona constantemente,
e toma por base, a eugenia liberal, que, por conseguinte, parece comple-
mentar o conceito genérico eugenia.

Portanto, assiste a premente necessidade de vislumbrar-se do
que se trata a afamada eugenia liberal, cerne da discussdo esposada na

obra Habermasiana “O Futuro da Natureza Humana”'.

3.1 AEUGENIA LIBERAL POR JURGEN HABERMAS

Quando se diferenciou a eugenia positiva da eugenia negativa,
mencionou-se os limites nada definidos entre ambas, e, inclusive, expli-
citou-se que, € justamente onde estes limites sao pouco precisos que se
precisa impor barreiras macicas, encontrando-se ai, verdadeiro paradoxo.
O paradoxo é confrontado pela intencdo de se conter as intervencoes ge-
néticas que beiram o limite do aperfeicoamento genético de caracteristi-
cas, segundo o entendimento exarado por Habermas (2010).

Dai, coloca o autor que, hodiernamente, este argumento tem servido
de escopo para a defesa de uma eugenia liberal. Esta, como externado por ele,
ndo respeita ou reconhece limites entre intervencdes terapéuticas e de aperfei-
coamento, deixando as preferéncias individuais dos integrantes do mercado a

escolha dos objetivos relativos a interven¢des que alteram caracteristicas.
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Deste modo, a eugenia liberal, conforme o préprio nome sugere,
ndo traga limites entre o que pode ser feito com o intento de prevenir futu-
ras doencas ou malformacgoes genéticas, e as intervencdes de “aperfeico-
amento da espécie”, com a escolha de caracteristicas desejadas. Assim, os
limites conceituais entre a questao da prevenc¢ao de que um ser humano
com graves problemas de saldde venha a nascer, e o puro e simples aper-
feicoamento do patriménio hereditério, ndo € verdadeiramente balizado.

Nesta, ainda, conforme se amealha do texto de Corréa (2005), o
desenho de seres humanos, na pretensdo de longevidade, perfeicao fisica,
ou qualquer outra caracteristica hipotética, passa a ser livremente conjec-
turado, de modo que o cenario futuro vislumbrado por tal pratica é aquele
no qual as capacidades fisicas, a inteligéncia, a beleza, e a longevidade,
poderiam ser manipulados pela terapia ou pela engenharia genética.

Feldhaus (2005), inclusive, relata que Habermas explicita a eu-
genia liberal como aquela que visa o aperfeicoamento da raca humana
seguindo o fluxo demandado pelo mercado e, da mesma maneira, estabe-
lecido pelas preferéncias individuais.

Assim sendo, controvérsias surgem sobre até onde se pode chegar
em nome da ciéncia, e, da mesma forma, acerca da possibilidade de, com base
em uma possivel eugenia liberal, estar-se contrariando interesses do individuo

que sofreu a intervencdo. E o que discute o estudo a partir de agora.

4 EUGENIA LIBERAL: FERIMENTO A AUTOCOMPREENSAO
E CONSEQUENTE DIGNIDADE PESSOAL DO INDIVIDUO
MANIPULADO GENETICAMENTE?

Existe o entendimento de que, ao se realizar a manipulacao ge-
nética, e, especificamente, com a eugenia liberal, estar-se-ia ferindo a dig-
nidade do ser em formacdo - que, por ébvio, futuramente serd adulto e

consciente dos procedimentos aos quais foi submetido-, e a prdpria au-
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tonomia, eis que seu direito de autodeterminacao e principalmente, au-
tocompreensdo, seriam deveras mitigados por uma decisdo de terceiro,
normalmente dos pais, antes mesmo de seu nascimento.

Assim, Habermas (2010) demonstra sua preocupacdo em rela-
¢do ao denominado DGPI (diagndstico genético de pré-implantacdo), que,
para além dos beneficios, pode, de certa forma, oferecer perigos. Neste
norte, a apreensao por conta da autonomia é recorrente, eis que esta é
pressuposto para a autocompreensdo do ser humano, e para a sua futura
participacdo na esfera publica.

Veja-se que, todos os individuos apresentam a necessidade de
se autocompreenderem e de se sentirem incluidos no ambiente social do
qual fazem parte, e, saber que alguém decidiu por si as caracteristicas que
estes mesmos individuos deveriam vir a ter, quando eles ainda eram um
amontoado de células, pode gerar um conflito interno e o ferimento a sua
autocompreensao, e sentimento de entes participantes do todo social.

Neste norte, acerca do assunto, enumera Habermas (2010) que,
a manipulacdo de genes se relaciona a prdpria identidade da espécie, de
modo que a autocompreensdo do homem enquanto ser desta espécie faz
parte, também, do contexto em que se inscrevem o direito e a moral. Re-
laciona, ainda, que interessa especificamente a ele a questdo da distin¢ao
feita entre “o0 que cresceu naturalmente” e “o que foi fabricado’””, como
questdo que muda a autocompreens3o ética da espécie e afeta a concep-
¢ao que o individuo geneticamente programado tem de si mesmo, eis que
o conhecimento de uma programacao eugénica do préprio patriménio
hereditario limita a configuracdo autébnoma da vida da pessoa e mina as
relagdes entre os iguais.

Por falar em identidade, Habermas (2010) coloca que, quando
se trata da identidade enquanto ser da espécie, diversas concep¢des con-
correm entre si. As representacdes naturalistas do homem, verificadas na

linguagem da fisica, da neurologia ou da biologia evolucionista, concorrem
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com as concep¢oes classicas do homem, exteriorizadas pela religido e pela
metafisica. Ainda, embora estejam em um nivel mais elevado de generali-
zacdo, as reflexdes no que toca a ética da espécie dividem tanto com as
reflexdes ético-existenciais do individuo quanto com as ético-politicas das
nacoes a referéncia a um contexto de vida particular, apropriado pela inter-
pretacao. Do mesmo modo, neste caso, a investigacao cognitiva para saber
como os seres humanos devem se compreender enquanto exemplares da
espécie humana, a partir do conhecimento de fatos antropoldgicos relevan-
tes, sejunta areflexdo que avalia como cada qual pretende se compreender.

E justamente ai que 0 embate concernente a intervencdo genética
em seres humanos passa a ser tdo relevante em um ponto de vista filoséfi-
co. Habermas (2010) acrescenta que, hodiernamente, é ainda assustadora
a perspectiva de que a autoinstrumentalizacao otimizante da espécie, que,
por assim elencar, serad desenvolvida para que sejam satisfeitas as preferén-
cias distintas dos “clientes no supermercado genético”, - expressdo utiliza-
da por ele préprio-, modifique o status moral dos futuros seres humanos.

Inclusive, o autor pondera que, a aplicagao da técnica de pré-im-
plantacdo estd atrelada a questao normativa referente a ser, ou ndo, com-
pativel com a dignidade humana ser gerado diante de ressalvas, e apenas
apds um exame genético ser tido como digno de poder existir e se desen-
volver, indagando-se sobre a possibilidade de disposi¢ao da vida humana
para fins de selecdo.

Note-se que a preocupacao em relacao a compreensao que o ser
humano manipulado geneticamente tera de si mesmo quando souber ter
sido produto da vontade deliberada de terceiros € recorrente no texto de
Jirgen Habermas, e sua preocupacao tem toda a razao de ser, uma vez
que a autocompreensao deste individuo e, consequentemente, a sua dig-
nidade pessoal, podem ter sido mitigadas, sendo ele usado para satisfacao

de vontades alheias.
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Oportunamente, esclarece o autor que, a eugenia liberal precisa
indagar-se acerca do fato de se, em algumas circunstancias, o fato de a
pessoa perceber a auséncia de diferenciacdo entre o que cresce natural-
mente e o que é fabricado, ou entre o subjetivo e o objetivo, ndo poderia
gerar consequéncias para sua conduta auténoma de vida e para sua au-
tocompreensao moral. Deve-se, assim, anteriormente de proceder a uma
avaliacdo normativa, adotar a perspectiva das pessoas envolvidas.

Neste norte, Habermas (2010) coloca que, quando o individuo em
crescimento, manipulado de forma eugénica, descobre a si, e ao seu corpo
como algo fabricado, a sua perspectiva entra em choque com a perspecti-
va dos “produtores”, uma vez que, ao decidir sobre o programa genético,
0s pais ambicionaram o que mais tarde se revertera em expectativas em
relagdo ao filho, mas sem conceder a este a minima possibilidade de haver
uma reconsideracao, eis que uma vez efetuado o procedimento, ndo ha
como voltar atrds. A experiéncia € unilateral, dos pais em relacdo ao filho e
nao deste em relagao a simesmo, os pais tomam a decisao tendo em men-
te as suas preferéncias, contudo, a intervencdo pode ter consequéncias
existenciais irreversiveis para o ser em crescimento.

O que Habermas (2010) frequentemente traz a baila é o fato de
que, o ser sujeito a eugenia liberal poderd, no futuro, ndo se identificar com
as caracteristicas escolhidas para ele, ou seja, nao quer dizer que o individuo
queira ser um “expert” em matemadtica, somente pelo fato de que os pais
assim o desejaram quando ele ainda era um amontoado de células - veja-se
que a ciéncia parece caminhar para a possibilidade de tais escolhas em detri-
mento da pura e simples detec¢do de doencas na fase embriondria.

Coloca com preciosidade, que, sim, este mesmo individuo po-
dera optar por desenvolver outro talento, mas que restara o incessante
questionamento sobre como seria se ele tivesse sido “naturalmente de-
senvolvido”, ou seja, ndo ter sido geneticamente modificado, e, mais, res-

tard o peso da decisdao entre apostar no talento escolhido pelos pais, em
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detrimento das prdprias vontades, ou deixa-lo de lado com a constante
ideia do que poderia ter acontecido caso ele fosse fomentado.

Veja-se, pode ser que a vontade dos pais coincida com a vontade
do filho no futuro, e pode ser até mesmo que esse filho aprove as decisbes
dos pais, mas isso ndo é algo certo, e necessita ser questionado do ponto
de vista da moralidade, e também do ponto de vista juridico-normativo.

Conforme Habermas (2010), essa relacdo interna da ética da prote-
¢do avida com a forma pela qual as pessoas se compreendem enquanto seres
autébnomos e iguais, orientados por fundamentos morais, torna-se evidente
diante do pano de fundo de uma possivel eugenia liberal. As razes morais
que podem ser levantadas em face de tal prética, da mesma forma, desabo-
nam as técnicas que preparam o caminho para uma eugenia liberal. Na atua-
lidade, deve haver o questionamento se, eventualmente, as futuras gera¢des
vao se conformar com o fato de ndo se conceberem mais como autores Uni-
cos de suas vidas e de nao mais serem responsabilizadas como tal.

E neste momento que Habermas (2010) questiona que, serd que
as geracOes futuras se contentardo com uma relacdo interpessoal, ndo
mais adaptada as condi¢des igualitarias da moral e do direito?

Ainda, Jirgen Habermas pondera que é inquietante a perspec-
tiva de uma pratica de intervencdes da técnica genética que modifique
caracteristicas, superando esta técnica os limites da relagao basica comu-
nicativa entre médico e paciente, e entre pais e filhos, minando, conse-
quentemente, as formas de vida normativamente estruturadas através da
autotransformacdo eugénica.

Assim, Habermas (2010) traz como limitador da eugenia liberal o
fato de que o procedimento é irreversivel, eis que, uma vez manipulada e mo-
dificada a heranca genética, ndo ha o que voltar atras. Coloca o autor, que a
irreversibilidade das consequéncias de manipula¢bes genéticas feitas sobre
uma decisdo unilateral significa, de fato, uma responsabilidade problematica

para aquele que se considera capaz de tomar uma decisao tao invasiva.
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Também, argui que as prdticas da eugenia de aperfeicoamento
nao devem ser tidas como normais, de modo legitimo, em uma sociedade
pluralista e democratica, que confere a todo o cidadao direito igual a uma
vida auténoma, pois a selecao das disposicdes desejadas a priori nao pode e
nao deve ser separada do prejulgamento de determinados projetos de vida.

Logo, Habermas anuncia que, a eugenia liberal como um processo
de heterodeterminagao poderd reverter em questdes negativas, tanto emre-
lac3o a possibilidade de ndao compreensao do individuo para consigo préprio
e como ser pertencente a “espécie” humana, quanto em relacdo a questao
de ndo se entender como autor uUnico de sua prdpria vida, eis que mero
produto da intervencao de terceiros, subjugado a vontade alheia. Em relagao
a humanidade em geral, parece ser polemico o caso, da mesma forma, eis que
a prépria indisponibilidade da vida humana poderia ser colocada em cheque.

Vislumbra-se, assim, que 0 avan¢o cada vez mais acelerado da cién-
Cia e das técnicas que, em principio foram desenvolvidas para buscar o bem
estar da humanidade, podem, como um efeito bumerangue, voltar-se para
a humanidade de maneira ndo tdao boa assim, trazendo duvidas sobre o real
alcance da tecnologia sobre a vida humana, como no caso em pauta, em
que a engenharia genética pode servir de base para uma mudanca brusca e

invasiva na existéncia de um ser, antes mesmo de seu nascimento.

5 CONCLUSAO: CONSIDERACOES FINAIS

A discussdo sobre a eugenia e uma possivel “construcao de seres
humanos”’, com estes mesmos seres humanos “brincando de Deus”, remon-
ta a antiguidade. Nos dias hodiernos, com o avanco da ciéncia cada vez mais
acelerado, a controvérsia se torna ainda mais onipresente, pois, parece mais
palpavel que se possa, de fato, em um futuro préximo, interferir na vida de

outrem, escolhendo caracteristicas desejaveis, ainda na fase pré-pessoal.
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Sob esse parametro, a procura pela “criacdo” do homem perfei-
to, com cada vez menos defeitos, tanto do ponto de vista da saude quanto
do ponto de vista estético e mesmo intelectual, merece atencao.

Assim, a tecnologia que foi desenvolvida a priori para trazer be-
neficios a humanidade, trouxe consigo problemas a serem pensados, pela
possivel falta de limites em sua utilizagao.

No presente estudo, entdo, buscou-se fazer a andlise do pensa-
mento de Jirgen Habermas sobre o assunto, externado na obra “O Futu-
ro da Natureza Humana”, procurando-se analisar se, com o denominado
Diagndstico Genético de Pré-implantacao, e a possibilidade de uma futura
eugenia liberal, as prerrogativas da pessoa submetida a tais procedimen-
tos poderiam ser feridas.

O que se amealhou é que, se a humanidade estd a caminho de
uma eugenia liberal, questdes éticas, morais e juridicas surgem, até por-
que, a interferéncia nas escolhas futuras do individuo traz uma série de
consequéncias ndo tdo boas assim para quem foi “objeto” de uma modi-
ficagdo genética.

Como o préprio titulo indica, Habermas se preocupa com o fu-
turo da humanidade no sentido de que, como poderdo se comportar os
sujeitos que futuramente possam se descobrir produtos da vontade deli-
berada dos préprios pais?

N3o ha que se questionar, ndo obstante, as contribuicdes que a
engenharia genética trouxe, e ainda trard, no que concerne a uma possivel
prevencao de doengas, com base em diagndsticos realizados no embrigo.
Ocorre que, a duvida cerca a questao de, até onde estao tracados os limi-
tes entre as intervencOes terapéuticas e as intervencdes de aperfeicoa-
mento da espécie, visando o ser humano perfeito?

Deveras, as pondera¢des Habermasianas sao profundamente re-
levantes, pois, a autocompreensao do ser humano enquanto pertencente

a espécie e enquanto participante igual do universo social, depende de
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uma série de fatores e, com certeza, enxergar-se como um ser produzido
conforme os desejos alheios pode afetar essa compreenséo.

Repare-se que a autocompreensdo, reiteradamente utilizada na
obra Habermasiana, refere-se a prépria construcdo da identidade de cada in-
dividuo, um processo que por si s6 ja é impregnado de percalcos e que, sem
duvidas, no caso da intervencao genética, poderad restar deveras prejudicado.

Hoje, os talentos e as caracteristicas psicoldgicas e fisicas ainda sao
tidos como produto do acaso. Ndo que a carga genética ndo interfira, mas,
veja-se, ninguém manipulou, a natureza simplesmente agiu para que cada
ser humano seja como é. Assim, cada qual pode desenvolver um talento ou
aptidao, ou autocompreender-se no meio, como igual a todos os demais,
ndo nas caracteristicas, mas na forma com que elas foram determinadas.

Em um futuro préximo, essa mesma visdo de si préprio, pelo en-
tendimento que Habermas expde na obra, pode ser distorcida, e a vida
pode vir a ser acompanhada de duvidas e insegurancas originadas pela
prépria forma com que a pessoa foi gerada, no sentido de ndo saber, a
pessoa, de fato quem €, ou quem seria se fosse “fruto do acaso”.

Ferido, entao, o direito de autocompreensao do sujeito, por con-
sequéncia, a sua dignidade pessoal seria, de fato, ferida, pois a maneira
como a pessoa se percebe enquanto ser humano, faz parte da sua digni-
dade, e da sua percepc¢ao enquanto individuo possuidor desta mesma dig-
nidade, de modo que a engenharia genética, com a manipulagao e conse-
quente possivel eugenia liberal, a despeito de poder trazer contribuicdes,
poderd gerar uma lesdo a direitos do individuo.

Assim, de fato, perceber-se digno é algo que passa pela cons-
trucao da identidade pessoal de cada sujeito, ou seja, o modo como o in-
dividuo se enxerga, analisando-se do interior para o exterior, € condi¢ao
primaria para que a sua dignidade pessoal seja preservada, na medida em

que sua autocompreensao é parametro para essa mesma dignidade.
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Por fim, o que se enfrentou com o estudo em pauta foi uma ques-
tdo hipotética, na visdo de um renomado fildsofo, que buscou considerar
0 que podera vir a ocorrer em um presente vindouro. Porém, este pre-
sente vindouro parece estar cada vez mais préximo, restando premente o
dia em que, de fato, a filosofia, e o prdprio direito, terdo de enfrentar tal

problema, cotidianamente.
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TEORIA DO DISCURSO DE HABERMAS E A DIGNIDADE
HUMANA THEORY OF HABERMAS SPEECH AND HUMAN
DIGNITY

Guilherme Henrique Marques Pinto

Resumo: O presente estudo busca analisar a teoria do discurso de Jirgen
Habermas, e a sua importancia para a valorizacao da autonomia do indi-
viduo e sua influencia na abrangéncia da dignidade da pessoa humana.
Busca-se incialmente analisar a teoria da acao comunicativa de Habermas,
para com isso entender o agir comunicativo, autonomia e democracia pelo
filosofo. E ai que se defende a dignidade humana de uma maneira além da
individualidade, ou seja, dentro de uma coletividade onde a autonomia e
a comunicacdo sejam importantes em busca do consenso e da efetivacdo
dos direitos dentro de uma ordem comunicativa e democratica.

Palavras-chave: Teoria do discurso. Habermas. Democracia. Autonomia.

Dignidade da Pessoa Humana.

Abstract: This study seeks to analyze the speech Jiirgen Habermas’s theory,
and its importance to the enhancement of autonomy of the individual and its
influence on the scope of human dignity. The aim is to initially analyze the the-
ory of communicative action Habermas, for it to understand the communicative
action, autonomy and democracy by the philosopher. It is there that defends
human dignity in a way beyond individuality, that is, within a community where
autonomy and communication are important in search of consensus and realiza-
tion of rights within a communicative and democratic order.

Keywords: Speech Theory. Habermas. Democracy. Autonomy. Human dig-

nity.
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1INTRODUCAO

A teoria do discurso de Habermas é muito analisada quando se fala
em democracia, que é por ele denominada de Justica comunicativa, o qual
ele defende como forma de legitimar o Direito.

Partindo pela analise de referida teoria, passa-se pelo agir comu-
nicativo e mesmo que de forma sucinta, entendendo o que o filosofo
defende como autonomia, chega-se a apreciacdo da dignidade humana
analisadas com base na teoria do discurso, buscando contribuir com uma
visdo comunitaria e pluralista do Principio Constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana.

Objetiva-se analisar a teoria, seus conceitos de agir comunicativo e
autonomia para que fique claro que dentro de uma pluralidade de individu-
0s, ha de amparar a dignidade humana num contexto central, ou seja, seja
dado a cada individuo o direito de discutir, decidir o que é melhor para si, co-
municar, e principalmente a participa¢ao direta na elaboracao das normas.

E assim que se busca na Teoria comunicativa de Habermas onde
o cidadao é visto como um ser capaz, autbnomo, ativo no seio social e
principalmente, ativo na defesa da dignidade humana, sendo essa vista

dentro de um aspecto plural e social.

2 TEORIA DO DISCURSO

Habermas defende ser o homem autor e destinatario dos seus di-
reitos, de modo que a soberania do povo toma papel fundamental. Haber-
mas (2003), sustenta que “Sao validas as normas de acdo as quais todos
os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de

participantes de discurso racionais”.
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Para Habermas, na sua teoria racional, a argumentacdoo € fun-
damental quando se busca o entendimento no consenso e ndo na forca

(racionalidade comunicativa). De acordo com a jurista Céra Hisae Hagino:

Ateoria daracionalidade de Habermas estd ligada a uma pra-
tica da argumentacao, que é uma opg¢ao quando ndo ha con-
senso, capaz de produzir entendimento, sem apelar para o
uso da forca ou ac¢do estratégica. A argumentagao constitui
um importante processo de aprendizagem, pois a raciona-
lidade submetida a critica pode ser melhorada, identifican-
do-se os erros e os corrigindo. A racionalidade comunicativa
aponta para a argumentacao quando ndo se pode ou nao
se consegue resolver uma situacdo através da comunicag¢do
corriqueira. Seu objetivo é alcancar entendimento, através
do consenso. Para que haja entendimento, ndo pode haver
coer¢do, somente o convencimento motivado pela razdo
pode ser utilizado. (HAGINO, 2008).

Ainda sobre a racionalidade comucativa e o agir comunicativo de

Habermas (2003), Seibeneichler (1989):

O Conceito “razdo comunicativa” pode, pois, ser tomado
como sinénimo de agir comunicativo, porque ela constitui
o entendimento racional a ser estabelecido entre os partici-
pantes de um processo de comunicagao que se da sempre
através da linguagem, os quais podem estar voltados, de
modo geral, para a compreensdoo de fatos do mundo obje-
tivo, de normas e de institui¢des sociais ou da prépria no¢ao
de subjetividade. (SIEBENEICHLER, 1989, p. 66).

Para Habermas (2003) os valores do direito sdo normatizados e a
legitimagdaoo do processo de positivacao juridica tem participacao da so-
ciedade, ou seja, existe uma integracdo entre norma e fato cujo valor é
previsto pelo Direito. Nessa formacdo do Direito pela sociedade é que se
da a Teoria do Agir comunicativo, haja vista que a sociedade é composta
por “parceiros de direito, livres e iguais.” (ZENNI, 2007, p. 462).

A teoria de Habermas distingue dois tipos de discurso: o de funda-
mentacdo e o de aplicacdo, que em apertada sintese, o de fundamentacao
trata da criacdo das normas enquanto o de aplicacdo, como o prdprio

nome sugere, da aplicacdo das normas ao caso concreto (ZENNI, 2007, p.
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464)Isso deixa evidente a ampla abrangéncia do seu estudo, pois, ndo lim-
ita-se a normas positivadas, mas também de normas a serem cumpridas
dentro uma certa intersubjetividade.

Sua teoria do discurso é baseada na comunicacao entre os cidadao
membros de uma sociedade libre, vale dizer, a legitimacdao da norma se da
com a participacao ativa dos cidadaos em sua elaboracao, que é a chama-
da democracia participativa de Habermas.

Neste viés, Siqueira (2007), coloca que é através da acdo
comunicativa, que Habermas, acredita que os cidaddos agem quando
desejam legitimar as prevenc¢des normativas. Quando os cidad3os partici-
pam da elaboracao da lei, através de um processo discursivo, em uma so-
ciedade livre, pode-se dizer que ali esta configurado o principio democrati-
co de elaboracdo do Direito, que Habermas pontifica ser necessdrio para
legitimar o direito positivo.

Neste patamar, o direito legitimo, é aquele que vem de um proces-
so democratico discursivo de elaboracao legislativa. A importancia desta
conexao ¢é a influencia na eficicia do direito do cidadao que legitima o di-
reito, é o cidaddao que cumpre a norma por dever, que age de acordo com
0 agir comunicativo (SIQUEIRA, 2007).

Relevante destacar a visao atual de Luiz Bernardo Leite Araujo

acerca da Teoria do discurso:

[...] a teoria do discurso se funda na intuicdoo simples de
que o reconhecimento dos individuos como pessoas res-
ponsdveis consiste em toma-las seriamente como agentes
que podem e devem ter voz na valida¢do de normas e leis as
quais eles préprios estdo sujeitos. Neste sentido, a enorme
influencia de Habermas no debate contemporaveo se deve
ao modo inovador com que procura responder a questao
fundamental da filosofia moral e politica, surgida de nossa
compreensdoo moderna do mundo, quanto a possibilidade
da existéncia de uma comunidade politica formada por pes-
soas razoaveis mas profundamente divididas pelopluralis-
mo, ndo apenas inevitdvel mas também desejdvel, das visGes
de mundo e dos modos de vida. Uma resposta que, de resto,
aplica-se ndo apenas a ambitos locais e da qual o autor ex-
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trai implicages profundas para diversos problemas atuais,
tais como o do futuro do Estado Nacional numa era de glo-
balizagdo, o de uma politica global de direitos humanos e o
das correspondentes instituicGes politicas supranacionais,
além dos temas do multiculturalismo e dos direitos das mi-
norias culturais. Em tais aspectos, como era de se esperar,
Habermas continua esgaravatando a procura dos vestigios
de uma razao que reconduza, sem apagar as distancias, que
una, sem reduzir o que é distinto ao mesmo denominador,
que entre estranhos torne reconhecivel o que é comum, mas
deixe ao outro a sua lteridade. (ARAUJO, 2003, p. 232-233).

Na concepcdo do agir comunicativo de Habermas (2003) o direi-
to legitimo é aquele oriundo de uma processo democratico discursivo na
elaboracdo das normas, ou seja, a autolegislacdo por cidadaos livres. “o
cidadao que legitima o direito, € o que cumpre a norma por dever, e con-
sequentemente age de acordo com o agir comunicativo”. Para Siqueira
(2007), a comunicacao delineia as condutas humanas, e é por meio da co-
municagdo que as relacdes humanas serdo fundamentadas, e é essa mes-
ma comunicacao, voltada ao entendimento que descrevera o procedimen-
to de construcao da democracia.

Um outro ponto relevante da teoria do agir comunicativo que foi desta-
cado pelo jurista Zenni (2007, p. 460), € arelacdo intersubjetiva vista por Haber-
mas entre “as fontes materiais do direito, fatos e valores comunitarios, com
suas fontes formais e os dirigentes do poder formal, dando destaque ao Poder
Legislativo”. Vale dizer, o Poder Judicidrio tem o dever (funcdo) de adequar a lei
ao caso concreto, retificando eventual equivoco do poder legislativo.

Logo, existindo a discussao entre os grupos num processo de con-
senso politico e social, existe a defesa dos interesses no Direito de for-
ma que a diversidade social que a modernidade traz, com ela, o amplo
surgimento de novos problemas sociais, é resguardada pela interacao e
compatibilizacdo do Direito e a sociedade como fim de alcancar solu¢oes

razodveis, tanto no judiciario como no legislativo.
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Habermas atribui ao agir comunicativo certo valor emancipatdrio
ao sujeito ativo que se comunica. A interacao ente os sujeitos envolvidos
se da pela comunicagdo e pelo agir e tem como finalidade gerar entendi-
mento e emancipagao, que nada mais sao que os resultados da atitude
racional que se faz afastar qualquer misticismo ou formas de solu¢des im-
postas, combatendo a coacdo interna e externa. (HAGINO, 2008, p. 2540)

Portanto, destaca-se que a procura por consenso nao afasta, de
per si, a existéncia do conflito, até porque esse é importante na busca por
aquele. A finalidade do discurso estd no entendimento que é constatado
com a capacidade das pessoas de racionalizar e objetivar. O discurso re-
flete um direito, como diz Zenni (2007, p. 467) “os direitos sé se tornam
socialmente eficazes quando a comunidade for suficientemente informa-

da e capaz de atualiza-lo em certas situagdes.

3 AUTONOMIA

O conceito de autonomia segundo Faria (2007, p. 58) estd, mui-
tas vezes, ligado ao “poder de autodeterminacdo do homeme, marcado
pela liberdade de tomar decisGes”. Para Gomes (2007, p. 26), autonomia
é “a possibilidade de cada um poder definir o seu projeto de felicidade,
influir em decisGes publicas a partir da sua participacdo em processos pu-
blicos decisdrios e poder tracar o rumo de sua vida.”

Acerca da Autonomia privada, Daniel Sarmento advoga que “é a ca-
pacidade do sujeito de direito de determinar seu préprio comportamento indi-
vidual” e que “compete a cada homem determinar os rumos de sua existéncia,
de acordo com suas preferencias subjetivas e mundividencias; respeitando as
escolhas feitas por seus semelhantes.” (SARMENTO, 2006, p. 175-176).

Prossegue o autor salientando a importancia da autonomia pri-
vada diante de uma sociedade como um todo, em especial, num sistema

fundado da dignidade da pessoa humana:
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Cada pessoa € um fim em si mesmo, e em cada homem ou mu-
Iher, pulsa toda a Humanidade. Por isso, as pessoas sdo titula-
res de direitos e inaliendveis, que podem ser exercidos inclusive
contra os interesses da sociedade. Num sistema constitucional
antropocéntrico, fundado na dignidade da pessoa humana,
ndo parece legitimo resolver possiveis tensdes entre a liberda-
de existéncia da pessoa e os interesses da coletividade sempre
em favor dos segundos. (SARMENTO, 2006, p. 65).

A autonomia privada esta relacionada a efetivacdo dos direitos

fundamentais do homeme, podendo-se dizer que o principio da autono-

mia privada escora-se no direito fundamental "a liberdade, que envolve

seus mais variados aspectos, dentre eles o de fazer escolhas no @mbito da

propria vida.

No entanto, para Habermas, a autonomia publica e privada andam

juntas, numa especia de visao mista da autonomia. Isso porque, um cidadao

apenas exercera sua autonomia publica se tiver garantida a sua autonomia

privada, que, ao seu turno, s serd reconhecida nos debates publicos.

Para resumir o assunto, Habermas (2003) afirma:

O principio da soberania popular expressa-se nos direitos a
comunicagao e participacdo que asseguram a autonomia
publica dos cidaddos do Estado; e o dominio das leis, nos
direitos fundamentais cldssicos que garantem a autonomia
privada dos membros da sociedade civil. O direito legitima-
-se dessa maneira como u meio para o asseguramento equa-
nime da autonomia publica e privada. (HABERMAS, 2002).

Neste sentido, importante as palavras do préprio Habermas:

Série Ensaios

Dessa maneira, a autonomia privada e a publica pressu-
pdem-se mutuamente. O nexo interno entre a democracia
e Estado de Direito consiste em que se, por um lado os ci-
daddos, s6 podem fazer uso adequado da sua autonomia
publica se forem suficientemente independentes em virtude
de uma autonomia privada assegurada: por outro, sé podem
usufruir uniformemente a autonomia privada se, como cida-
daos, dizerem emprego adequado dessa autonomia politica.
Por isso, direito fundamentais liberais e politicos sdo insepa-
raveis. A imagem da exterioridade e da interioridade é enga-
nosa = como se existisse um ambito nuclear de direitos ele-
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Continua:

mentares a liberdade, como a prerrogativa de poder pleitear
prioridade diante dos direitos a comunicagao e participacao.
Para o tipo de legitimagdo ocidental, a cooriginalidade entre
direitos politicos fundamentais e direitos individuais funda-
mentais é essencial (HABERMAS, 2003).

[...] os cidaddos s6 podem fazer um uso adequado de sua
autonomia privada publica quando sdo independentes o
bastante, em razdo de uma autonomia privada que esteja
equanimemente assegurada; mas também no fato de que
s6 poderdo chegar a uma regulamentagdo capaz de gerar
consenso, se fizerem uso adequado de sua autonomia politi-
ca como cidaddos do Estado (HABERMAS, 2003)

A nocdo de autonomia (publica e privada) de Habermas (2003), atin-

gem os conceitos de vigéncia e eficdcia da norma, como destaca Zenni (2007):

A grande interrogagao posta por Habermas estd na hipoté-
tica tensdo entre eficacia e vigéncia da norma, contempori-
zada com o aspecto da aceitagdo, onde se possibilita uma
aproximag¢do entre autonomia privada, direito subjetivo
e autonomia publica referida ao direito objetivo. (ZENNI,
2007, p. 467)

O importante do estudo de Habermas (2003), acerca da autono-

mia é o de entender o porque da relevancia que as leis tenham a participa-

¢ao do cidadao que tende a ve-la como algo externo e oposto a sua vonta-

de. Do mesmo modo, com relagdo a solu¢do dos conflitos, em que da-se a

um terceiro o poder de decisdo, sem qualquer participacao dos litigantes.

Assim, necessario se revela um outro ponto essencial da filoso-

fia habermasiana que é a dignidade da pessoa humana, como principio

norteador, uma vez que para o filosofo o direito valido é o positivado e a

legitimidade existe quando hd a participacdo efetiva da sociedade, ou seja,

quando € fruto da atividade do grupo social.
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4 DPH - DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Pelo estudo da teoria do discurso anteriormente estudada, temos
que para a livre democracia e para a legitimidade do direito a comunicacao se
faz necessaria, e esses objetivos s serdo atingidos se os direitos fundamen-
tais dos cidaddos participantes forem realmente garantidos. Assim, além da
protecdo a autonomia, é necessdria a positivacao dos direitos fundamentais.

Logo, temos que as normas legitimas devem proteger a autono-
mia dos cidaddos e também os direitos fundamentais, representados pela
fundamento da dignidade da pessoa humana. Assim, a jurista Jaqueline

Silva destaca a filosofia de Habermas:

A base da teoria de Habermas é uma pragmdtica universal
que tenta reconstruir os pressupostos racionais, implicitos
no uso da linguagem. Segundo ela, em todo ato de fala, diri-
gido a compreensdao mutua, o falante erige uma pretensao
de validade, quer dizer, pretendo que o dito por ele seja vali-
do ou verdadeiro num sentido mais amplo. O Falante tem de
escolher uma expressdo inteligivel para que ele e o ouvinte
possam entender-se mutuamente. O falante tem de ter ain-
tenc¢do de comunicar um contetido proposicional verdadeiro
para que o ouvinte possa participar do seu saber. O falan-
te tem de querer manifestar as suas inten¢des vorazmente
para que o ouvinte possa crer no que ele manifesta. Ou seja,
é preciso que o ouvinte confie no falante. Finalmente, o fa-
lante deve escolher a manifestacdo correta, com relagdo as
normas e valores vigentes, para que ele e ouvinte possam
coincidir entre si no que se refere ao cerne normativo conhe-
cido. (SILVA, 2005 p. 255-256).

Ressalta-se que essa teoria do discurso ndo é apenas para Ha-
bermas como norteadora da legitimidade do direito, como também forma
de contraditdrio que deve existir entre os litigantes, e também forma de
resguardar principios fundamentais dos envolvidos.

Habermas destaca mais o procedimento do que a decis&o final,
isso é evidente diante da sua defesa do processo democrético/participati-
vo dos cidadaos, seja na esfera publica como na privada. Da mesma forma

que defende o discurso, afirma que a validade do direito estd na positiva-
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¢do, e assim, ‘““quem deve constituir a sociedade € a prépria constituicdo,
na medida que serd ela quem deverd refletir e assegurar todos os que a
ela se submetem a possibilidade de cada um construir a dignidade do seu
projeto de vida” (GOMES, 2007, p. 50).

Para ele, a dignidade da pessoa humana vai além da natureza
(humana) englobando a reciprocidade e o respeito nas rela¢Ges interpes-
soais, “de tal sorte que apenas no ambito do espaco publico da comuni-
dade da linguagem o ser natural se torna individuo e pessoa dotada de
recionalidade” (SARLET, 2009, p. 25). Portanto, a dignidade humana tem
que ser respeitada pelo estado e pela comunidade dentro da intersubje-
tividade e pluralidade do convivio, onde o ser humano é considerado nas
relacbes humanas.

No nosso ordenamento patrio, o principio da dignidade da pessoa
humana é conhecido como fundamento do Estado Democratico de Direi-
to Brasileiro, e estd encampado no artigo 1° da nossa carta magna. E muito
utilizado nas questdes juridicas de Direito e principalmente na analise de
casos em concreto, devendo ser analisado em todas as suas amplitudes.

Para Paulo Bonavides “quando hoje, a par dos progressos her-
menéuticos do direito e de sua ciéncia argumentativa, estamos a falar, em
sede de positividade, acerda da unidade da constitui¢ao, o principio que
urge referir na ordem espiritual e material dos valores é o principio da dig-
nidade da pessoa humana” (BONAVIDES, 2001, p. 234)

Inicialmente, o principio da dignidade humana se limita as carac-
teristicas naturais do homem, para os naturalistas, e também que se tra-
ta dos direitos reconhecidos pelo homem e positivados em cédigos e leis
para os positivistas. O que se procurou, ao longo do estudo do filosofo
alem3o Habermas, foi demonstrar que a dignidade também estd inserida
no contexto da comunicacdo e da autonomia da comunidade (num todo).

O ser humano deve ser tratado dignamente desde as suas neces-

sidades mais humanas, fisioldgicas, naturais fisicas e quimicas, em busca da
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sobrevivéncia digna, e também na sua autodeterminag¢ao, na sua personali-
dade, inclusive dentro de uma comunidade, na pluralidade de seres, de ideias,
de necessidades, seja na realizacao de uma lei, legitimando o direito, seja na
solucdo de uma conflito, respeitando sua autonomia publica e privada, e mais,

respeitando o seu discurso num contexto de comunicacao e consenso.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A teoria de Habermas é muito atual e demonstra que a participa-
¢do da sociedade seja na elaboracdo de leis, defesas de direitos, solu¢do
de conflitos destaca a importancia da valorizagdo da autonomia e se mos-
tra essencial no cumprimento das normas, ajustes entre os envolvidos e
principalmente no respeito a dignidade humana.

A autonomia e a efetivacdo do Direito a partir do discurso pregada
por Habermas devem ser amplamente discutidas e colocadas em pratica pelo
mundo juridico. A legitimacdo de direito feita a partir da perticipacdo geral da
comunidade em um processo de comunicagao e argumentagao racional que
visa 0 consenso dentro da coletividade visando o respeito da dignidade da
pessoa humana (e em prol deste direito fundamental) é algo que Habermas
defende e que se mostra de maneira cristalina no cendrio juridico atual.

O reconhecimento da importancia da democracia participativa
e do processo comunicativo que valoriza a autonomia privada dentro de
uma coletividade em prol da dignidade da pessoa humana foi a semente

que se buscou implantar neste estudo.
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DIREITO A EDUCACAO: A PERMANENCIA NA ESCOLA
VISTA PELA TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA DE JURGEN
HABERMAS

Sonia Maria Cardozo dos Santos”

Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar o direito a educacdo refe-
rente a permanénciade adolescentes na escola com base na leitura da Teo-
ria da Acao Comunicativade Habermas. S3o realizadas algumas breves con-
sideracdes a partir do pensamento de Jiirgen Habermas acerca da Teoria da
Acdo Comunicativa ou Agir Comunicativa. Busca-se fazer uma aproximacao
da Teoria da Acdo Comunicativacom o direito fundamental social a educa-
¢ao. O agir comunicativo no contexto da educagdo vincula-se aquestao de
permitir um agir com reflexao e oportunidade da utilizacdo da racionalidade
comunicativa. Percebe-seque o direito fundamental social a educacdo € vis-
lumbrado quanto a permanéncia de adolescentes na escola, verificando-se
possibilidades que a Teoria da Acao Comunicativa traz nesta questao.

Palavras-chave: Teoria da Acao Comunicativa,permanéncia na escola, di-

reito a educacao.

Abstract: This article aims to analyze the right to education regarding the
permanence of teenagers in school under a reading from the Theory of
Communicative Action Habermas. They are made some brief remarks from
the thought of Jiirgen Habermas about the Theory of Communicative Action
and Communicative Action, with no claim to exhaust the subject in this fast
approach. The aim is to make an approximation of the Theory of Communi-
cative Action with the fundamental social right to education. The communi-

cative act in the context of education is linked to the issue of allowing action

* Mestranda da UNOESC em Direito. Especialista em Direito Publico e Novos Direitos; em Controle da
Gestdo Publica; em Politicas Publicas e Sociais da Crianca e do Adolescente. Oficial da Infancia e da
Juventude - Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina;soniaestudos@gmail.com
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with reflection and opportunity of using the communicative rationality. The
fundamental social right to education is envisioned as the permanence of
teenagers in school verifying that the possibilities Communicative Action
Theory brings this issue.

Keywords: Theory of Communicative Action, staying in school, right to edu-

cation.

1INTRODUCAO

Jurgen Habermas, fildsofo e socidlogo alemao, nascido em 1929,
desenvolveu muitos estudos, dentre elesa Teoria da A¢do Comunicativa
ou do Agir Comunicativo. Habermas otimizou a racionalidade comunicati-
va em contraposicao a razao instrumental, bem como a Teoria da Acao Co-
municativa ou Teoria do Agir Comunicativo. Sua teoria focaliza a linguagem
e a comunicagao realizada na sociedade. Para ele, a comunicagao ocorrida
entre pelo menos dois interlocutores pode ser orientada para,por meio do
entendimento, racionalmente, chegar ao consenso.

O presente artigo, utilizando o método dedutivo,pretende de-
monstrar a importancia de se vislumbrar o direito a educacao sob a Teoria
da A¢ao Comunicativa de Jurgen Habermas. Realizar-se-duma reflexao so-
bre a educacdo e a permanéncia do adolescente na escola sob a dtica desta
teoria. O atual trabalho poderia ter envolvido criancas e adolescentes, po-
rém optou-se por utilizar a faixa etdria do adolescente (entre doze e dezoito
anos de idade), tendo em vista, ndo a sua maior possibilidade de entendi-
mento' por meio da utilizacao da linguagem naA¢ao Comunicativa, mas por-

que é nesta faixa etdria que ocorrem os maiores indices de evas&o escolar.

! Para Habermas as criangas também tomam parte do agir comunicativo com pessoas de referén-
cias, assim “elas internalizam as orientag6es axiolégicas de seu grupo social e adquirem capacidades
de a¢bes generalizadas”. (HABERMAS, 2012b, p. 252).
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E relevante abordar a matéria referente a permanéncia na escola
que apresenta como outra face a evasdo escolar. Isso decorre da impor-
tancia que possui 0 tema direito a educagao atualmente e no decorrer da
histéria humana. A educacdo acompanha a humanidade em sua evolu-
¢ao histdrica. Antigamente era informal e realizada por meio da oralida-
de, transmitida de pais para filhos e no seio de uma comunidade. Desde
crianga, a pessoa era ensinada a lutar para a obtencao de alimentos e a
se defender de perigos relacionados a animais e afenémenos climdticos.
Também realizavamrituais, segundo suas crencas. Isso ainda ocorre em
algunspovos com costumes primitivos, inclusive no Brasil. H3 tribos indi-
genas isoladas ou que ainda preservam costumes dos antepassados por
meio de rituais.Por exemplo, para realizar, simbolicamente,a entrada do-
sadolescentes no mundo adulto. A educacao para eles envolve, ndao sé o
carater espiritual, comunitdrio, mas tambéma sobrevivéncia do grupo.

A educacgao, com o decorrer do tempo,deixou de ter somenteo
carater vinculado a sobrevivéncia e a reproducao de conhecimentos tra-
dicionais, atingiuo carater inovador e emancipatoério. Assim, a educagao
passou a ser utilizada para a producao de novos conhecimentos e para a
transformacdo da sociedade e da vida dos seres humanos.

Além disso, educacdo ultrapassou a esfera da familia e da comu-
nidade,constituindo-se um dever do Estado. Incluidanas constituicdes de
muitos Estados,é considerada um direito fundamental social. Atualmente,
cada ser humano necessita ter garantido o seu direito a educagao formal.
Buscou-se a universalizacao da educagao e o seu acesso para todos, espe-
cialmente criangas e adolescentes. Mas, além da existéncia de vagas, sao
necessarias condi¢bes para a permanéncia dos alunos na escola.

Assim, procedeu-se a pesquisa referente a permanéncia dos adoles-
centes na escola, com o objetivo de contribuir para a elimina¢ao ou redugao
da evasao escolar e possibilitar a preservacdo nao sé do acesso a educagao de

adolescentes, mas tambéma garantia da sua permanéncia na escola.
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Por conseguinte, constata-se que a educacdo é um direito funda-
mental social que, em muitos casos,ndo € efetivado em funcdo da evasao
escolar. Este tema preocupa profissionais na area de educacdo, do direito,
gestores, familias, entidades e atores sociais. Todos os niveis e etapas de
ensino’ merecem ser melhorados para garantir o direito a educacao, po-
rém o ensino fundamental e o ensino médio tém maior enfoque por se
tratar de criancas e adolescentes, pessoas em fase de desenvolvimento.

Os alunos abandonam os estudos por diversos motivos, dentre
eles sociais, econémicos e culturais. Um descompasso entre a realidade vi-
venciada em familia e sociedade e o que é experienciado pelo adolescente
no ambito educacional seria também um motivo para a ndo permanéncia na
escola? Como contribuir para que o direito a educagao seja consumado com
a permanéncia das criancas e dos adolescentes na escola? Poderia a educa-
¢do oportunizar o aperfeicoamentona busca de entendimento e do consen-
so na escola por meio da Teoria da A¢ao Comunicativa de Jirgen Habermas?

O tema da permanéncia do adolescente na escola para possibi-
litar que se realize o seu direito a educacdo sera visto sob o enfoque da
Teoria da A¢ao Comunicativa de Jlrgen. Assim, a busca da efetividade do
direito fundamental social a educagdo com condic¢des que viabilizem a per-

manéncia dos alunos na escola é o desafiotratado a seguir.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 TEORIA DA ACAO COMUNICATIVA DE JURGEN HABERMAS

Antes detrazer para andlise a questao da permanéncia do ado-

lescente na escola, € conveniente uma breve leitura da Teoria Acao Comu-

> Conforme a LDB, o sistema escolar no Brasil é dividido em dois niveis distintos, a saber: compreen-
de educacdo basica; o ensino infantil, fundamental e médio. O nivel superior compreende a gradua-
¢do, pés-graduacdo, os cursos de extensdes e os sequenciais conforme art. 21 (BRASIL, 1996, p. 8).
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nicativa de Habermas. Sao necessdrias algumas considera¢des acerca da
teoria desse reconhecido pensador alemao, fildsofo e socidlogo que teve
ampla producdo intelectual. E relevante a teoria desenvolvida por ele, de-
nominada Teoria da Acao Comunicativa ou Teoria do Agir Comunicativo.
Inimeros trabalhos referentes a ela surgiram. Algumas pesquisasconfir-
mam-na,outras a contestam, mas é reconhecidamente considerada de
vasta contribui¢do para a filosofia e a ciéncia.

A expressao ‘“agir comunicativo” refere-se as “interacdes sociais
para as quaiso uso da linguagem orientado para o entendimento ultrapassa
um papel coordenador da acdo.” (HABERMAS, 2012¢, p. 71-72). Passa-se da
comunicagao linguistica para o agir direcionado para a busca do entendi-
mento. A comunicagao ha que ser considerada como um pressuposto para
o entendimento (HABERMAS, 2012¢, p. 80). Para que duas pessoas saibam
informag6es uma da outra, é necessario que se comuniquem. (HABERMAS,
2012¢, p. 85-86).Além disso, para buscar a unanimidade, hd necessidade de
comunicagao e partilha de pontos de vista e opinides dos varios envolvidos.
H4 necessidade de argumentacdo e de reflexdo para o agir comunicativo.
Cada participante deverd, na tomada de posicdo, fazé-lo de forma funda-
mentada (HABERMAS, 2012¢, p. 105).Aceita-se algo consensual como racio-
nal naquele dado momento,mas pode-se futuramente verificar que, sob ou-
tras circunstancias, aquela resposta deverd ser diferente.

Para atuar em uma agao que leve ao entendimento, ha necessi-
dade de alguns pressupostos para que sua pretensdo tenha validade.Ha-
bermas distingue quatro pretensées de validade: 1) inteligibilidade - deve
ocorrer uma situacao em que haja compreensao. Isso ndo ocorre quando
quem fala e quem ouve ndo dominam a mesma lingua (e nem haja pessoas
que atuem comointérpretes, possibilitando a comunica¢do); 2) Verdade
- as afirmagdes precisam ser verdadeiras; 3) Veracidade; e 4) Retidao - to-
das as manifestac6es devem ser feitas com pretensdo de veracidade e de

retiddo. Estariam fora do lugar se descobrisse que um dos participantes
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da interacdo disse algo que ndo correspondia a sua intencdo (HABERMAS,
2001, p. 75). Em sintese, exige-se que o enunciado seja inteligivel, faca com
que o ouvinte compreenda, bem como que o enunciante também enten-
da para que se possa atingir o objetivo de compreensao diante do outro.
(HABERMAS, 1996, p. 12- 13).

Além disso,Habermas considera mais importante o modo, o pro-
cedimento como se empreende a acao movida pela racionalidade, nao le-
vando em conta o seu conteudo. Ele se detém na forma como se obtém
certas coisas sem questionamento quanto ao seu significado e ainda sem
verificar o alcance e o resultado gerados para as demais pessoas,resul-
tantes da execugao das acdes. Habermas critica o utilitarismo, teoria que
tem como critério o que é Util e por objetivo arealizacao de a¢bes com
a finalidade de alcangar a maior felicidade ou utilidade. J4 o enfoque de
Habermas é no procedimento dialdgico e comunicativo. Assim o fildsofo
valoriza o processo democratico.Para Habermas, os direitos de partici-
pacdo politica, que forma opinides e resulta em leis, devem ocorrer por
meio de formas de comunica¢do. Destaca-se aqui o discurso o qual possui
o sentido cognitivoe o sentido pratico. O sentido cognitivoseleciona os
argumentos e informacdes para que sejam adequados a racionalidade. J3a
o sentido pratico produz o entendimento (HABERMAS, 1997, p. 27).

Habermas, em busca de respostas em suas pesquisas, obteve
uma proposta inovadora baseada na linguagem e na comunicagao.Para
ele é necessario realizar uma transicao da filosofia da consciéncia para a
analise linguistica. Desde o principio é preciso referenciar a andlise dos
significados linguisticos, concebendo-se que ocorre “um entendimento
entre os participantes da comunicacdo, em mundo especifico”.O género
humano precisa da comunicagao para preservar-se e para chegar ao co-
mum acordo e, para que isso ocorra racionalmente, é necessario o agir

comunicativo (HABERMAS, 20123, p. 683-684).
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Ha uma notdvel valorizacao da racionalidade comunicativa e do
entendimento por parte de Habermas. Para ele, é por meio da linguagem
que o ser humano adquire novas visdes do mundo, constrdi o seu conheci-
mentopor intermédio de interacdes. Também pela linguagem efetuam-se
criticas, sdo construidas novas realidades. Para Habermas,a forma para
criar o conhecimento € universal, pois todos os seres humanos tém a com-
peténcia para comunicar-se. Porém o contetido é diferenciado de acordo
com o contexto histdrico e social.

“O agir orientado pelo entendimento pressupde que os partici-
pantes realizem seus planos de comum acordo, na situacao de uma agao
definida consensualmente.” (HABERMAS, 2012b, p. 233). Habermas enten-
de que na comunicacao participam falantes e ouvintes alternadamente. O
falante expressa-se compreendendo uma rela¢ao com algo no mundo ob-
jetivo (totalidade das entidades com as quais é possivel obter um enuncia-
do verdadeiro); com algo no mundo social (totalidade das relacdes inter-
pessoais consideras legitimas); e com algo no mundo subjetivo (totalidade
de vivéncias a que quem se expressa tem acesso e pode comunica-la com
veracidade ao publico). Estes trés mundos sdo utilizados na acdo comuni-
cativa por falantes e ouvintes. O entendimento é atingido pela busca da
validade de uma exteriorizacdoe se da entre os que participam da comu-
nica¢do. O consenso refere-se ao reconhecimento de uma exteriorizagao
como valida. Durante a acao comunicativa, o participante concordacom
a pretensao ou discorda dela. No segundo caso, ele expora as razdes de
sua discordancia. Ainda, novas defini¢bes exigirdo que os participantes de-
limitem a natureza exterior, a sociedade e a natureza interior (objetivo,
normativo e subjetivo) (HABERMAS, 2012b, p. 220-223).

Ademais Jurgen Habermas diferencia o mundo da vida’do siste-

ma. Neste Ultimo, predomina a burocracia, as normas. (HABERMAS, 2012b,

3 O termo “mundo da vida”, originariamente foi desenvolvidopelas analises fenomenoldgicas do
mundo da vida de Husserl.(HABERMAS, 2012b, p.218).
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p. 220) “O status da categoria ‘mundo da vida’ ndo coincide como dos
‘conceitos formais do mundo” (HABERMAS, 2012b, p. 230) vistos anterior-
mente. Estes trés estruturam as pretensdes de validade que serdao objeto
de acordo. H4 uma orientacdo dos atos da fala, possibilitandochegar-se a
algo objetivo, normativo ou subjetivo. O conceito “mundo da vida” ndo
permite subordina¢des semelhantes. Os que tém acdao comunicativa dire-
cionam-se sempre ao mundo da vida. Os préprios intérpretes fazem par-
te desse mundo e ndose podem “referir a ‘algo no mundo da vida’ como
costumam se referir a fatos, normas ou vivéncias”. (HABERMAS, 2012b, p.
231). O mundo da vida construird os alicerces da intersubjetividade, tor-
nandoo entendimento praticavel. O mundo da vida é onde ha o encontro
entre os participantes da comunicagdo os quaispoderdo expor “a preten-
saode que suas exterioriza¢des condizem com o mundo objetivo, social ou
subjetivo; e onde podem criticar ou confirmartais pretensdes de validade,
resolver seu dissenso e obter consenso.” (HABERMAS, 2012b, p. 231).

Outrossim, para o pesquisador, arazao comunicativa ou dialégica
é a base da teoria da acao comunicativa. Por meio da racionalidade comu-
nicativa,pretende-se que, na constru¢ao do conhecimento, seja mantida
a reflexdo moral, por meio da interacdo, levando-se em conta os significa-
dos e os fatos avaliados pelos participantes do discurso com o emprego da
negociagao. Cada participante, nesta interacdao, nao possui sd direito, mas
também o dever de buscar a verdade, como é préprio do agir comunicati-
vo. Todo agente que ingressa em um contexto participativo tem respon-
sabilidade referente ao seu bom andamento. Ocorre a comunica¢do com
participantes que tém compromisso com a verdade.

Em sintese, Habermas entende que existem dois mundos na so-
ciedade: o mundo da vida e o mundo sistémico. O mundo da vida é aquele
em que ha interacdo entre as pessoas por meio da linguagem. Os varios
participantes fazem suas declaracdes acerca do mundo objetivo, social e

subjetivo, estabelecendo rela¢bes por intermédio da comunicacdo. Ja o
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mundo sistémico possuidois subsistemas: o politico e administrativo que
representa o poder e o econdmico (dinheiro). No mundo sistémico, as re-
lagbes sdo burocrdticas e fundam-se na razao instrumental e na acdo es-
tratégica.Habermas associa diretamente a a¢ao comunicativa ao mundo
da vida. Se o mundo sistémico desvincula-se do mundo da vida, impondo-
-se sobre este, Habermas diz que ocorrea “coloniza¢do do mundo da vida”

Por fim, Habermas concebeu a razdo comunicativa como uma
forma de gerar a emancipagdo. A razao comunicativa é uma contraposi-
¢ao a razao instrumental. Na razdao instrumental predomina a técnica, a
relacdo sujeito-objeto.Assim, pergunta-se: qualrazao predomina na es-
cola atualmente? Ha espaco na escola para a agao comunicativa? A acao

comunicativa poderia interferir na questdo da permanéncia na escola?

2.2 EDUCAGAO E A EVASAO ESCOLAR

O direito fundamental social a educac¢ao esta positivado na Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CRFB/1988 no seu art.
6°, bem como no art. 205 a 214.0 Art. 208 estatui a obrigatoriedade de
prover a educacao publica e gratuita. Educacao basica obrigatdria e gratui-
ta dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, inclusive para aqueles
que ndo tiveram acesso na idade prdpria. Essa disposicao é repetida no
art. 4°, inciso | da Lei das Diretrizes e Bases da Educa¢ao Nacional conheci-
da como LDB. Também a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, conhecida
como Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA -prevé, no seu art. 4° o
dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publi-
co de assegurar o direito a educacao.

Esta mesma lei trata, no seu art. 5° incisos | e |l prevé que os mu-
nicipios e estados devem recensear todo ano as criancas e adolescentes em
idade escolar. Também jovens e adultos que nao concluiram a educacao ba-

sica, incluindo a obrigacdo de fazer-lhes a chamada publica. Esta legislacdo
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visa oportunizar a inser¢ao ou o retorno dos que nao estao exercendo o seu
direito a educacdo. Busca-se dessa formaconcretizar o acesso a educagao.

Além disso, a legislacao prevé que o Estado providencie as vagas
e que as familias (pais ou responsdveis) efetuem a matricula de seus filhos.
Isso se refere ao acesso a educacdo.Ocorre que, além de vagas e da matri-
cula, sdo necessarias condicdes para que criangas e adolescentes perma-
necam na escola. Sao necessarias diversas condi¢cdes para que realmente
ocorra a frequéncia do aluno nas aulas.

A LDB também trata do aspecto dafrequéncia a escola no art. 5°,
I1I. Ali estabelece que o poder publico, na esfera de sua competéncia, deve
“zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a escola.” A matri-
cula e a frequéncia obrigatdrias estdo diretamente ligadas ao combate da
evasdo eda ndo-frequéncia escolar. A finalidade € evitar que a evasdo es-
colar ocorra, pois issopode levar a completa marginalizacao da crianga ou
adolescente do seu direito a educacao.

A evasao tem diversos motivos para ocorrer. Existem causas deri-
vadas da desigualdade social, motivos culturais, como o trabalho infantil, a
nao valorizacdo da educacao como direito, motivos de doenca do aluno ou
de familiares, aomissdo dos pais ou responsaveis, dentre outras.Mas essas
questdes interligam-se com os aspectos da prdépria instituicao escolar e do
modo como o direito a educagao é concebido em cada Estado, bem como
em cada institui¢ao de ensino. O baixo saldrio de professores, o ndo ofere-
cimento de cursos adequados e suficientes apresentamcomo consequén-
cia a desvalorizacao e desmotivagao do corpo docente. Ademais métodos
de ensino autoritarios, curriculos desconectados da realidade social e pro-
fissional, a auséncia de oportunidades de participacao dos alunos no am-
biente escolar sao motivos que levam a desmotivacao e ao abandono da
escola pelos educandos. A falta de motivacdao para os estudos pode pro-
vocar a infrequénciaque ocasiona frequentemente a reprovacao, a evasao

escolar, a distorcdo série/idade ou educacdo de qualidade deficitdria. As
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excessivas faltas induzem adescontinuidade do ensino e a perda de parte
do conteldo ministrado pelos professores. Isso prejudica a qualidade da
educacdo. Quando o aluno é reprovado ou estd em série inferior ao que
deveria estar (distorcdo série/idade), pode sentir-se desmotivado para
continuar estudando e abandonar a escola. Assim ocorre a evasdo escolar,
a saida definitiva do aluno da escola.

Ha casos em que a evasao escolar pode estar associada a violagao
de direitos como a negligéncia, o abuso sexual,dentre outros. A acao da esco-
la poderia investigar tais casos dando os adequados encaminhamentos para
0s outros drgaos que tratam da protecdo de criancas e adolescentes. Existem
varias atitudes que podem ser tomadas para que seja evitada a evasao es-
colar. Pode-se providenciar que o aluno seja guiado ao trabalho do Conselho
Tutelar, do Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social- CREAS,
do Centro de Referéncia de Assisténcia Social - CRAS, Ministério Publico, Poder
Judiciario, abrigos institucionais, psicdlogos, psiquiatras, assistentes sociais,
dentre outros. O Sistema Unico de Assisténcia Social - SUAS -tem politicas se-
toriais que incluem o CRAS e o CREAS, com a¢des e estratégias de combate a
evasdo escolar. A consideracdo de quea evasdo escolar é algo “natural”, sem
se tomar atitudes para combaté-la, apresenta-se como conivéncia com a usur-
pacao do direito a educacdo. Isso é comum na familia, na sociedade. Inclusive
na familia necessita ser combatido com veeméncia.

Atualmente, o direito a permanéncia na escola e consequente
combate a evasao escolar ndo é mais uma questao exclusiva da escola.
Esse problema transformou-se em uma questao social visivel, inclusive no
panorama internacional. O Brasil é um pais que ndo tem conseguido solu-
cionar o problema da fuga escolar. Infelizmente, nossa nagdo chama nega-
tivamente a atenc¢ao nas estatisticas mundiais quando se trata da evasao
escolar, muitas vezes associada ao trabalho infantil.

Até mesmo organismos internacionais preocupam-se com o tra-

balho infantil aqui. O representante do Fundo das Nacdes Unidas para
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a Infancia — UNICEF (2015, p.1), Gary Stahl, em entrevista coletiva para a
imprensa no Rio de Janeiro, destacou a naturalidade com que é visto o
trabalho infantil no Brasil. Ele solicitou que a sociedade ndo aceite como
normal a existéncia de criancas trabalhando. Ainda chamou a atencao da
imprensa internacional para o problema. Para ele, os brasileiros assistem
as criancas efetuando comércio ambulante na praia, em hordrio escolar, e
parece natural ndo fazer nada.

Como visto, aevasao escolar é um problema que ocorre em mui-
tos paises do mundo. Existe inclusive um ranking para o dilema. O Brasil,
no ano de 2012, segundo o Programa das Nagdes Unidas para o Desen-
volvimento - PNDU (2015, p.1) - estava com a 3* (terceira) maior taxa de
evasdo escolar entre o0s 100 paises com o maior IDH (indice de Desenvolvi-
mento Humano) do mundo, com a taxa de 24,3%.% Isso alerta paraa neces-
sidade de reverter essa grave situacao.

Muitas vezes a escola prefere desconhecer esta realidade alar-
mante de evasao escolar. A instituicao de ensino rejeita a¢bes integradas
em rede com outros atores sociais, inclusive com os pais dos alunos. A
escolaprefere afastar-se ao tomar decisGes e realizar a¢6es, agindoisola-
damentedentro da escola e desconsiderando o entorno, os problemas so-
ciais, a necessidade de o educando participar, dentre outros. Escolas que
agem de forma articulada com a rede e com sua realidade social apresen-
tam maiores possibilidades de combater a evasao escolar pela sua atrati-
vidade e pela sensacao de pertencimento dos alunos na comunidade. O
ser humanoé comunicativo por natureza e tem a necessidade de dialogar.
“Viver significa participar do didlogo: interrogar, ouvir, responder, concor-

dar, etc. Nesse didlogo, o homem participa inteiro e com toda a vida [...]

4 Os relatérios do Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento- PNDU s&o divulgados
anualmente. <http://www.todospelaeducacao.org.br/educacao-na-midia/indice/26226/brasil-tem-
-3-maior-taxa-de-evasao-escolar-entre-100-paises-diz-pnud/>. Acesso em: 13 07 2015.
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Aplica-se totalmente na palavra, e essa palavra entra no tecido dialdgico
da vida humana, no simpdsio universal.”s (BAKHTIN, 1992, p. 348).

Por isso a educacao deveriaser comunicativa, pois colaborapara
o desenvolvimento das capacidades individuais, na melhoria de sua qua-
lidade de vida, também contribui para o exercicio da democracia. (ALVA-
REZ, 2010, p. 223). A educacdo propiciaas pessoas conhecimento de seus
direitos e seu exercicio, assim encerra papel propulsor para que os demais
direitos fundamentais sejam efetivados. Enfim,educacdo é uma via de pos-
sibilidade para a saida da situacao de vulnerabilidade social, alcan¢ando
trabalho digno, salde e outros direitos conexos.

Ademais, a educacdo nao se restringe ao aspecto de instrucao.
No decorrer do tempo, incorporou relagées com a cultura, a religido, a di-
fusdo e preservacao da lingua. A preparacdo para o trabalho também é um
dos objetivos da educagao, comigual valoracao o desenvolvimento pesso-
al de cada aluno e a preparagao para o exercicio da cidadania. Entende-se,
portanto, que um dos objetivos da educacao é o aprendizado dos valores
democraticos e a participacao democratica dos membros da comunidade.
(GUTIERREZ, 2007, p. 242).

Percebe-se entdo, que a educac¢do ndo fica circunscrita somente a
propria educagao, nemrestrita a instru¢ao, mas também tem como missao a
formacdo e expansdo de valores democréticos. Dessa forma fortalece a de-
mocracia e a cidadania democrdtica. Existe uma profunda vinculacdo entre a
democracia e a educagao uma vez quea democracia esta ligada a educacao
e vice-versa. Dessa forma hd necessidade de que a educacdo seja democra-
tica e respeite o direito dos educandos de participar. Ndo sé os professores,
mas também alunos, pais e sociedade tém o direito de participar e também

o dever de contribuir para que ocorramelhor qualidade da educacao.

5 Habermase Bakhtin possuem diferengas quanto a concepgdo de conhecimento da realidade.
Habermas, com a Teoria da Agdo Comunicativa,apresenta um aspecto mais universal voltada para a
busca do conhecimento mutuo; j& Bakhtin valoriza os diferentes contextos socioculturais da produgao
do conhecimento. Apesar disso a frase citada é pertinente para a tematica.
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Essa estreita conexdo entre educacdo e democracia fazcom que
nao sé a educagao no seu processo ocorra com democracia, mas que a
democracia, por meio da educacdo, seja, de forma continuada, exercida
e incentivada. A democracia proporciona as condi¢des para a educacao
desenvolver-se e vice-versa. A escola é um ambiente de comunicacao, ao
menos deveria ser. Entende-se, portanto, como necessaria a ocorréncia
de democracia, participacao e comunicagao no ambiente escolar, onde
ocorre a educacao formal. Diante dessa realidade apresentada pela esco-
la, questiona-sese a educacao poderia reconstruir seus procedimentos a

partir da Teoria da Acao Comunicativa de Habermas.

2.3 PERMANENCIA NA ESCOLA SEGUNDO A ACAO COMUNICATIVA

Habermas aborda a questao escolar por meio de sua Teoria da
acdo Comunicativa de maneira ndo especifica, pois seu foco, ao falar de
educacgdo, é em sentido mais amplo. Nao contempla diretamente a educa-
¢ao formal, mas a educagdo em sentido abrangente. Porém, pode-se indi-
retamente utilizar a sua teoria para analisar as politicas publicas voltadas
a educagao, bem como suas estruturas. Habermas entende a educacao
incluindo a formacao cientifica, social e cultural.

A partir da teoria de Habermas, na educagao se deve ultrapassar,
ir além da educacao meramente baseada na razdo instrumental, mas buscar
a racionalidade comunicativa a qual advém da concep¢do do conhecimento
ndo definitivo, mas de uma construcdao baseada no entendimento, nas nego-
ciagdes, na busca do consenso. Habermas apresenta a racionalidade media-
da pela comunicagao e pela linguagem. Para ele, a racionalidade é ampliada,
pois ndo esta circunscrita ao conhecimento, mas como se chega a ele. Pela
denominada por Habermas de conquista de conhecimento, entende-se que
a racionalidade estd mais ligada a forma como se busca o conhecimento do-

que a posse do conhecimento propriamente dito.
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Para mais Habermas enfatiza a racionalidadediscursiva a qual
pressupde primeiramente a racionalidade comunicativa. O discurso en-
volvendo pontos de vista diferentes da ensejo a argumentacao, buscando
um consenso.Pode-se transpor a Teoria da Acao Comunicativa de Haber-
mas para a educacdo, questionando-se se curriculos escolares, formas de
avalia¢do, regulamento escolar, conselho escolar, regimento interno e o
dia-a-dia da escola estariam de acordo com o agir comunicativo.

A educacgdo, muitas vezes, limita-se a ser um simples trabalho
do professor a lhe permitir que somente sobreviva com baixos saldrios e
formacdo insuficiente.E restringe-se aser uma mera busca de chances de
trabalho para o aluno. Dessa forma, ha enfoque na questdo profissional
(quando hd),deixando-se de lado os demais objetivos da educacdo, ndo
desenvolvidos ou deixados em plano secundario. Tal ocorre ndao somen-
te em uma institui¢do escolar, mas vinculam-se as acdes realizadas pelo
Estado. Dessa forma, ocorre a educagao restrita a razdo instrumental e
deixa-se de abranger possibilidades mais abrangentes. Dessa forma, ques-
tiona-se: os curriculos escolares seriam ou nao resultado da explana¢ao de
diferentes linguagens de distintos sujeitos resultante da vontade da comu-
nidade escolar? Ou seriam curriculos fechados, elaborados por legislaces
superiores ou somente por alguns professores daquela instituicdo? Predo-
mina a democracia no ambiente escolar privilegiando diferencas étnicas,
culturais, econdmicas e sociais? A pluralidade é respeitada?

Verifica-se que, no Brasil, existem diferentes realidades, porém,
na sua maioria, a educagao tem sido pautada pela racionalidade instru-
mental, valorizando certo padrao de curriculo, avaliacbes e relacdes que
interessam a quem esta no poder. Ha a reproducao de velhas praticas bu-
rocraticas que cerceiam a liberdade e a criatividade no ambiente escolar.
Nao ha a valorizagao do saber local, das praticas culturais de determinada
comunidade. Assim escola assemelha-se a uma redoma ou a um castelo

que ndo se comunica com a realidade que estd ao seu redor. A acao comu-
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nicativa poderia ser um elo entre os diferentes membros da comunidade
escolar, em especial professores, educandos, direcdo, equipe técnica e
pais de alunos para a construcao de entendimento e consenso, bem como
um meio para estar em conexao com a sociedade.

Chega-se, destarte, a uma indagacdo “A auséncia de uma A¢do
Comunicativa na escola prejudica a permanéncia de adolescentes na es-
cola?” Esta problematica requer estudo de maior profundidade desenvol-
vido por meio de pesquisa de campo. Porém, é evidente que o educando,
ao ndo participar das delibera¢fes relativas a sua educacao, sente-se ali-
jado, alheio ao processo educativo. A falta de respeito a pluralidade cria
o sentimento de discriminacdo para quem é desprezado.E préprio do ser
humano e ainda mais do adolescente o desejo de participar, entao é preju-
dicial a permanéncia do adolescente na escola o fato de ndo se sentir parte
do processo educativo. Nesse contexto, o mundo da vida ndo é levado
em consideragdo pela escola. Ali s6 predomina o mundo do sistema, a
burocracia, as normas. Desse modo, o aluno ndo tem a sensacao de per-
tencimento, por issonem assume responsabilidades quanto a escola, nem
mesmo com o proprio aprendizado. Assim abandona a escola, ndo sente
0 conhecimento como algo a ser valorizado.Por conseguinte, a estatistica
da evasdo escolar ganha mais um nimero em suas tabelas.

Para muitos, é somente mais um aluno que abandonou os es-
tudos. Mas, para este aluno, sao incontdveis os nimeros negativos que
acrescem a sua vida. A auséncia da efetivacdo do direito a educagao dimi-
nui sua capacidade de inser¢do no mercado de trabalho e, quando o fizer,
muito provavelmente terd uma renda inferior aos que puderam estudar.
Menos acesso ao trabalho, menos renda, menos possibilidade de exerci-
tar seus direitos, menos conhecimento para exercer a cidadania. A baixa
escolaridade e falta de possibilidades socioeconémicas aumentam o risco
de envolvimento com drogas, inclusive com o trafico e outros crimes. O

adolescente, ao deixar de estudar, defronta-se com uma sociedade que
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exige aeducagao formal a qual ele ndo possui. Dessa forma, distancia-se
tanto do conhecimento provindo da racionalidade instrumental (que o
capacitaria para algum tipo de trabalho), bem como da racionalidade co-
municativa(que lhe permitiria interagir com outras pessoas: educandos,
professores e equipe técnica escolar), construindo conhecimentosmais
significativos, por meio do entendimento e do consenso.

A vista disso, a oportunidade de participacdo no contexto escolar
contribui para revigorar a aprendizagem e propiciar agdes autdbnomas de
educandos, professores e demais individuos relacionados a escola. O en-
tendimento e o consenso servem para privilegiar o mundo da vida. Assim
a utilizagao daTeoria daA¢ao Comunicativa serve para melhorar o entendi-
mento no ambiente escolar. Apesar de essa teoria ndo ter sido construida
tendo em mente especificamente a educacdo, pode ser utilizada para a
efetivacdo do direito a educacdo, tendo em vista a perspectiva democra-
tica presente nesta teoria. A escola tempotencial democratico a espera
de melhor aproveitamento. A democratizacao é construida por meio do
aprendizado realizado pelos sujeitos na agao comunicativa. Ndo obstante
a democracia nao acontece pela expedicao de um decreto ou uma lei,mas
pela sua vivéncia constante.

Os estudos realizados levam a crer que existe uma relacdo entre
a evasao escolar e a auséncia de oportunidade de exercer a agao comuni-
cativa. Nao adianta colocar a culpa pelo fracasso escolar, pelo abandono
da escola exclusivamente no aluno e nasua cultura. E preciso fazer a ana-
lise também da escola e de fatores relacionados a sociedade e ao Estado.
Dever-se-ia realizar averificagdo na prépria escola de como sao suas estru-
turas de poder e se [he é possibilitada a participagao.

A escola tem influéncia do mundo sistémico e do mundo da vida.
N3o se propbe simplesmente a substituicao da racionalidade sistémica
pela razdo comunicativa.”Por meio da racionalidade comunicativa, pode-

-se instituir na escola um processo capaz de mediar racionalidade sisté-
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mica e racionalidade comunicativa,cujo resultado sera sempre uma sinte-
se precaria, suscetivel a revisdbes permanentese a novas reconstrucdes”.
(MUHL, 2003,p. 263-264).

[sso posto, uma visao utilizando a Teoria da A¢ao Comunicativa
de Habermas pode trazer novas perspectivas para a educagao e para seus
envolvidos. A utiliza¢ao da linguagem como comunica¢ao em busca de en-
tendimento e consenso é um caminho que deveria ser experimentado, a
fim de proporcionar processos de elaboracdo do conhecimento mais de-
mocraticos e mais atrativos para os adolescentes. Diante disso, a perma-
néncia do aluno e seu melhor desempenho do educando na escola seriam
somente consequéncia. Esse resultado seria muito mais que um simples
dado estatistico favordvel, mas oportunidade e transformacdo na vida de

milhdes de adolescentes.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A evasao escolar é um grave problema no Brasil e em outros Esta-
dos. A efetivacdo do direito fundamental social a educacao € tolhida quan-
do ndo se consegue a permanénciados alunos na escola. Os esforcos para
a garantia de acesso a educacdo sofrem enormes prejuizos quando ocorre
oabandono da escola por parte do aluno. Ja ndo bastasse a desigualdade de
renda, negligéncia familiar, violéncia sexual, dentre outros, ainda se tem a
educacdo ndo afeita a democracia e a participagdo. Curriculos, regimentos
e conselhos escolares distanciam-se da realidade. Isso acontece pelo modo
isolado como a escola atua,pois desconhece as pretensdes dos seus alunos
e professores,além da sociedade e do Estado. Portanto, a escola fica isola-
da, incomunicdvel e sem oportunizarcomunica¢ao aos que lhe sdo afetos.

A forma como a educacdo e a escola organizam-se atualmente
contribui para a ndo permanéncia de adolescentes na escola. O adolescen-

te sente-se alheio a escola, com sensacao de ndo pertencimento, nao ex-
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pressao, ndo comunicagao, nao participagao na elaboracao e construgao
do processo educativo. Isso, somado as demais problematicas como ma
distribuicdo de renda, diferencas sociais, econdmicas, politicas e culturais,
dificultam e até impedem a efetivacdo do direitofundamental social a edu-
cacado. Diante disso, a Acao Comunicativa de Habermas é uma oportunida-
de de revisao de acdes.

A educagao que nao cede lugar aagao comunicativa acaba por
criar a educacdo excludente. Por conseguinte ocorre um formato de edu-
cacao acessivel a poucos, estruturalmente linear que ndao permite o didlo-
go de como ocorrerad a constru¢ao do conhecimento. Quando o modelo
educativo fornece oportunidade de interlocucdo entre os diversos envol-
vidos, pode-se construir a educacdo que permite a expressao da plurali-
dade, das diferentes formas de saberes, possibilita a contextualizacdo, a
contesta¢do. Assim, com diferentes argumentos inteligiveis,cria-se o en-
tendimento e pode-se chegar ao consenso.

N3o obstante, écerto concluir que de nada adianta a disponibili-
dade e o livre acesso a escola, se no decorrer dos estudos, principalmente
quanto ao ensino fundamental e ensino médio, o aluno abandona os es-
tudos. Ficard com ensino incompleto, com direitos vinculados a educacao
prejudicados ou totalmente inviabilizados. Um jovemque ndaoconclua o
ensino fundamental e 0 ensino médio terd consequéncias sérias para a sua
vida inteira. Quanto menos anos de estudo concluidos, maiores serdo as
perdas para o adolescenteposteriormente.

Para evitar as consequéncias que se anteveem, faz-se necessdria
a realizagao de altera¢des para a permanéncia do aluno na escola. Logo,
aTeoria da A¢ao Comunicativa é uma possibilidade de mudanca para o di-
alogo e para abrir caminho para a democracia dentro da escola. A opor-
tunidade de participacao para os adolescentes traz alteracdes no ensino,
cria conexdes entre a escola e o mundo da vida e produz sentido para a

permanéncia na escola.
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Aplicar a Teoria da Ag@o Comunicativa no combate a evasao esco-
lar é um desafio para educadores, sociedade e Estado. Constitui-se necessaria
uma nova forma de conceber a educacdo a qual inclua o mundo da vida e uti-
lize a comunicacdo para, por meio do entendimento, alcangar consenso. Essa
teoria oportuniza que se expresse a critica e ocorra a argumenta¢do com o
convencimento eque se chegue a novas respostas por meio de acordo.

Por fim o autor esclarece como o mundo da vida é colonizado
pelo mundo sistémico, mostra a necessidade da reversao desta situagao
utilizando-se a linguagem e a comunicagdo. Diante disso,sao necessarias
mudancas nas instituicdes de ensino para que setransformem em espa-
¢Os para agdes realizadas comunicativamente. As escolas devem primar
por transformar suas estruturas, possibilitando a construc¢do coletiva da
democracia e do entendimento por meio da Teoria da Acao Comunicativa.
Isso contribuird para que o adolescente sesinta reconhecido e participante
na escola, estimulando-o a permanecer nela. A sua permanéncia nesse am-
bientealterard as estatisticas de evasao escolar que se apresentarao com
ndmeros cada vez menores. Isso refletird diretamente no futuro de cada
adolescente que permanecer na escola. Ocorrerd suatransformacao e pro-
porcionara oportunidades parauma vida diferente e melhor que seus pais.
Além disso,ele se desenvolvera na sua integralidade.Depreende-se entao
que a efetivacdo do direito a educacao por meio da Teoria da A¢do Co-
municativa trard proveitos para o adolescente, familia,sociedade e Estado.
Pode-se destacar dentre os beneficios:superior desenvolvimento de cada
individuo, evolucdo da sociedade, acesso ao mercado de trabalho com
melhores profissionais, possibilidade de melhoria de renda e da qualidade
de vida. Ainda a reducao da desigualdade socioecon6mica e decréscimo
da violéncia. Mas, imprescindivel é o ganho da constru¢do de um cidadao
que sabecriticar, argumentar, conhecer os direitos e construir uma socie-

dade mais democratica e comunicativa para si e para os demais.
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A TEORIA DO RECONHECIMENTO SOCIAL DE AXEL HONNETH
NA CONTEMPORANEIDADE:

THEORY OF SOCIAL RECOGNITION AXEL HONNETH IN
CONTEMPORARY

Elaine Julliane Chielle

Resumo: O presente estudo tem por base a analise da obra “Luta por reco-
nhecimento: A gramatica moral dos conflitos sociais”, de Axel Honneth. Na
referida obra, o autor formula sua prépria teoria social do reconhecimento,
abordando e tomado por base a teoria do reconhecimento de Georg Frie-
drich Hegel, de Georg Herbert Mead e Donald W. Winnicott, concluindo
em trés formas do reconhecimento nas rela¢des sociais, quais sejam: amor,
direito e solidariedade. Essas formas de reconhecimento sociais dizem res-
peito a interacdes intersubjetivas, que acabam por gerar sentimentos de au-
toconfianga, autorrespeito e autoestima, respectivamente. E o que o autor
busca aqui, é justificar que ocorrendo um desrespeito a estes sentimentos,
havera um impulso para uma luta social por reconhecimento intersubjetivo
e ndo por autoconservacao, como afirmam os tedricos anteriores.

Palavras-chave: Teoria do reconhecimento; Luta social por reconhecimen-

to; Esferas do reconhecimento.

Abstract: This study is based on the analysis of the book “Kampf um Anerke-
nnung: Zur moralischen Grammatik sozialer Konflikte  Axel Honneth. In that
work, the author formulates his own social theory of recognition, addressing
and based on the theory of recognition of Georg Friedrich Hegel, George Her-

bert Mead and Donald W. Winnicott, concluding three recognized forms of
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social relations, namely: love, law and solidarity. These forms of social recogni-
tion relate to intersubjective interactions, which ultimately generate feelings
of self-confidence, self-respect and self-esteem, respectively. What the author
seeks here is to justify that happening disrespect to these feelings, there will
be a push for a social struggle for intersubjective recognition and not for self-
-preservation, as stated by the previous theorists.

Keywords: Recognition theory. Social struggle for recognition. Recognition

spheres.

1INTRODUCAO

Axel Honneth é socidlogo e filésofo alemao, diretor do Instituto Fiir
Sozialforschung (Instituto para Pesquisa Social) da Universidade de Frankfurt.
Alcangou grande destaque na tradi¢ao da teoria critica da Escola de Frankfurt
com a sua teoria do reconhecimento reciproco apresentada na obra “Luta
por reconhecimento: A gramdtica moral dos conflitos sociais”, publicado e
2003 no Brasil, mas originalmente publicado ja em 1992, sob o titulo “Kampf
um Anerkennung. Zur moralischen Grammatik sozialer Konflikte”.

O filésofo utiliza a teoria do reconhecimento formulada por Ge-
org Friedrich Hegel, assim como dos estudos de psicologia moral de Ge-
org Herbert Mead e também os estudos de Donald W. Winnicott, com o
objetivo de alcan¢ar uma teoria social normativa. Para isso, ele trabalha
com as relagdes intersubjetivas de reconhecimento social, rela¢cbes essas
amorosas, juridicas e de estima social.

Referidas relagdes criam no individuo sentimentos de autoconfian-
¢a, autorrespeito e autoestima. E uma vez que aconteca o desrespeito as for-
mas de reconhecimento abordadas pelo autor, ocorre o que ele préprio deno-
mina de luta social pelo reconhecimento, que consiste na busca dos individuos

em restabelecer ou criar novas condi¢des de reconhecimento reciproco.
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2 SUPORTES TEORICOS PARA A TEORIA DA LUTA POR
RECONHECIMENTO DE AXEL HONNETH

Axel Honneth é o sucessor de Habermas no Instituto de Pesquisa
Social de Frankfurt, e ele constréi a sua filosofia com o objetivo de retomar
a tradicdo da Teoria Critica, pois seus trabalhos possuem raizes nesta teo-
ria, mas de certa maneira sua posi¢ao tedrica apresenta contrastante e con-
fronto com a de seus antecessores, ao que ele constrdi solu¢des a impasses
que alega existirem na filosofia de Habermas, tal como este havia feito com
Adorno e Horkheimer. Honneth buscou em seus escritos tracos e pistas de
uma direcdo tedrica que ndo havia sido seguida, capaz de evitar as dificul-
dades outrora encontradas. E estes elementos que ndo foram observados
poderiam dar uma nova direcdo a teoria social critica, que se encontrava en-
tao ancorada no processo de construgao social da identidade, e que evoluiu
para um processo de luta pelo reconhecimento. (NOBRE, 2009, p. 10).

A Teoria Critica foi construida pelos fildsofos e pensadores vincula-
dos a Escola de Frankfurt, criada em 1923. A Teoria Critica tem como expoentes
Pollock, Léwenthal, Adorno, Benjamin, Marcuse, Habermas e Max Horkheimer.
O primeiro desenvolvimento que esta teoria recebeu foi de Max Horkheimer,
em sua obra de1937, Teoria Tradicional e Teoria Critica, que tinha por objetivo
uma oposicao a designacao da expressao Teoria Tradicional, que remonta ao
Discurso do Método, de Descartes. Para Horkheimer, a Teoria Tradicional per-
manecia alheia a conexao global dos setores da producao, e ndo se ocupa com
as origens sociais dos problemas e as situacOes reais, se tornando abstrata e
estranha arealidade. Na Teoria Critica de Max Horkheimer, existe uma proposta
para ampliar o conceito de razdo, fazendo com que o pensamento se liberte
dos limites marcados pela pratica empirista e de uma visao objetiva da realida-
de, dos problemas ligados ao homem e a sociedade. (FUGA. 2013)

No ano de 1933, pelo fato de o instituto ser patrocinado com re-

cursos judeus, os pesquisadores Horkheimer e Theodor Adorno, fugiram
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da Alemanha para os Estados Unidos. E entdo, adotaram como objetivo a
criacdo de sociedades e organizacdes livres da dominacdo, que fosse ca-
paz de contribuir para o desenvolvimento por parte dos cidadaos. Assim,
por volta de 1956, se juntaram ao instituto Jirgen Habermas, na condicao
de auxiliares de Adorno (FUGA. 2013).

Habermas conseguiu resgatar o conceito de opinido publica como
instrumento fundamental para a promocao do esclarecimento, ainda que se
encontrasse no periodo de manipula¢ao da opinido publica e mecanismos
de massificagdo cultural. Ele viu a necessidade em explicar o conceito de
reflexdo, pois a reflexdo orienta a vida no que diz respeito a alcancar uma
emancipac¢ao racional das auto ilusdes, das ideologias e fanatismos, das fal-
sas consciéncias ou identidades. Para alcancar a concepcao sobre reflexao,
o filésofo se baseou em Freud. E é entdo que Habermas conclui pela necessi-
dade da psicanalise para evitar a auto ilusao quanto a simesmo, assim como
para melhor elucidar o conjunto de necessidades e desejos (FUGA. 2013).

Assim, em sintese, a teoria critica da qual decorre a teoria honnethia-
na do reconhecimento, tem por objetivo a compreensao das situagdes sociais
de desigualdade, opressao, injustica e desrespeito, de maneira que seja possivel
diagnosticar os fendbmenos negativos em determinadas condi¢oes histdricas,
e também identificar possibilidades concretas para a superacdo prdtica destes
problemas diagnosticados. O diagndstico das patologias sociais tem por dever
0 apontamento dos obstaculos e potenciais praticos de emancipac¢do. Para o
préprio Honneth, a teoria critica tem por fundamento a ideia de em que o pro-
cesso histdrico de formagao € deformado de tal forma por rela¢des sociais, que
somente em termos praticos isso € superado (MELLO. 2014, p. 20).

Nos dizeres de Nobre (2009, p. 10), considera-se Axel Honneth inseri-
do na tradicao da Teoria Critica. Contudo, se Honneth estiver em consonancia
com Habermas sobre a necessidade de se construir a Teoria Critica em bases

intersubjetivas e com marcados componentes universalistas, ele acabaria por
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defender também, de maneira contraria, a tese de que a base dainteracdo é o
conflito, e sua gramdtica, a luta por reconhecimento (NOBRE. 2009, pag. 17).

Em Honneth, a reconstru¢ao habersiana parece abstrata e meca-
nica, e acaba por ndo levar em conta o conflito social, que é o fundamento
social da Teoria Critica. Assim, Habermas prefere partir dos conflitos e suas
configuragOes sociais e institucionais antes, para sé entdo buscar suas 16-
gicas (NOBRE. 2009, p. 17).

Aqui, fica evidente o motivo de Hegel ser uma das principais fon-
tes a que Honneth se embasa, pois no pensamento de Hegel aparecem
conceitos de reconhecimento, intersubjetividade e conflito.

Os escritos de Hengel que serviram de base para Honneth sao
basicamente quatro textos escritos durante seu periodo em Jena: “As di-
ferentes maneiras de tratar do direito natural”, de 1802; o “Sistema da
eticidade”, datado em 1802; “Filosofia do espirito”, contida nos “Projetos
de sistemas” de 1803 a 1804; e essa ultima se¢do contida novamente nos
“Projetos de sistemas” de 1805 a 1806.

Em andlise aos escritos de Hegel, Honneth conclui que os indi-
viduos somente serdo capazes de construir e formar suas préprias iden-
tidades ao serem reconhecidos intersubjetivamente, ou seja, sé haverd
uma autorrelagao pratica compositiva para um individuo quando ele per-
ceber o seu reconhecimento pelos demais membros da sociedade onde
se encontra inserido. E quando esse reconhecimento ndo ocorre, seja
em decorréncia de sua auséncia ou mesmo de um falso conhecimento,
desdobra-se em uma luta por reconhecimento, que é onde os individuos
buscam restabelecer ou mesmo criar novas condi¢des de reconhecimento
reciproco. E por isso sdo os escritos do jovem Hegel que fornecem o maior
potencial de inspira¢ao para Honneth na reconstrucao do conceito de uma
luta moralmente motivada. E a reconstru¢ao da argumentacao de Hegel

leva Honneth a distin¢do de trés formas de reconhecimento que possuem
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potencial para uma motivacdo dos conflitos: o amor, o direito e a solidarie-
dade (HONNETH, 2009, p.23).

Honneth se utiliza entao dos estudos da psicologia social de George
Herbert Mead, o qual defende que as pessoas possuem a sua identidade com
base em experiéncias de um reconhecimento intersubjetivo, colocando o reco-
nhecimento como base para o entendimento da evolucao social da sociedade.

Mead define o “Me” como a imagem que o outro tem de mim, e
0 “Eu” como a fonte ndo regulamentada de todas as minhas a¢des atuais,
tendo por base a tese de que a autoconsciéncia humana tem uma concep-
¢do intersubjetiva, o que acaba por ter uma fundamentacdo naturalista
da teoria do reconhecimento de Hegel: “(...) um sujeito s6 pode adquirir
uma consciéncia de si mesmo na medida em que ele aprende a perceber
sua prépria acao da perspectiva, simbolicamente representada, de uma
segunda pessoa.” (HONNETH, 2009, p. 131).

Foi com a psicologia social de Mead, que Honneth alcancou uma
inflexdo materialista a teoria hegeliana da luta por reconhecimento. Nas
suas teses foram encontrados equivalentes tedricos pds-metafisicos e natu-
ralistas de que é crucial o reconhecimento reciproco intersubjetivo para que
haja a formagdo prética da identidade humana, da mesma maneira como
a distingdo conceitual das diversas etapas do reconhecimento. E € através
dessa fundamentacdo que Honneth desenvolveu sua teoria social critica,
partindo da afirmacdo de que a constituicdo do ser humano pressupde pro-
cessos intersubjetivos que objetivam a busca pelo reconhecimento.

Alinteracdo social do ser humano é formada porrelagdes e regida
por principios de reconhecimento mutuo entre os individuos. E a forma-
¢ao daidentidade € atingida quando ocorrem experiéncias de desrespeito
e humilhagbes, caracterizando-se como experiéncias de negacao do reco-
nhecimento. O individuo carece do reconhecimento do outro como pes-
soa de valor, possuidor de habilidades e capacidades, para sé entdo apren-

der a se referir positivamente a si mesmo. Ou seja, a auto relagdo positiva
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sd existira quando os individuos se constituem como pessoas unicamente
porque, através da perspectiva dos outros que assentem ou encorajam,
possam aprender a se referir a sim mesmos como pessoas a que cabem
determinadas propriedades e capacidades (HONNETH, 2009, p. 272).

Os elementos da teoria do reconhecimento de Honneth sdo
constituidos também com base nos estudos de Donald W. Winnicott.

Os primeiros elementos de sua teoria surgem da categoria que
Winnicott denominou “dependéncia absoluta”, que trata sobre a primeira
fase do desenvolvimento do ser humano ainda quando crianga, onde o bebé
e a mae possuem uma relacdo simbidtica. Nessa fase inicial da vida, devido
a total dependéncia do bebé com a sua mae, e a aten¢do da mae para a
satisfacdo das necessidades de seu filho, faz com que ndo exista limites de
individualidade, existindo entre mae e filho um sentimento de unidade. Mas
aos poucos esse sentimento vai perdendo espaco pela independéncia entre
ambos que aos pou cos vai surgindo (HONNETH, 2009, p. 160).

Assim, através dos estudos de Winnicott, Honneth consegue
esbocar os principios fundamentais do primeiro nivel de reconhecimen-
to, que é quando a crianca obtém a experiéncia da confianca e cuidado
materno, possuindo entao condi¢cdes de desenvolver uma relacdo posi-
tiva consigo mesma, e essa nova capacidade Honneth denomina como
“autoconfianca”. Apds desenvolver essa capacidade, a crianga esta apta
a desenvolver de maneira sadia a sua personalidade. Esse primeiro desen-
volvimento da capacidade de confianca é visto por Honneth como a base

das relacdes socais entre adultos. (HONNETH, 2009, p. 168).

3 PADROES DE RECONHECIMENTO INTERSUBJETIVO: AMOR,
DIREITO, SOLIDARIEDADE

Conforme ja citado, Honneth obteve inspiracdo no conceito de

reconhecimento do jovem Hegel para alcancar a fundamentacdo da sua
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prépria versao da teoria critica. Através disso ele pretende busca explicar
as mudangas sociais através de uma luta por reconhecimento, para isso
ele propde uma concepcao normativa sobre eticidade decorrente de dife-
rentes dimensGes de reconhecimento. Ele diz que os individuos formam
a sua identidade a partir do reconhecimento intersubjetivo. E esse reco-
nhecimento se dd em trés diferentes dimensdes da vida, que sdo: o amor
advindo dos relacionamentos com familiares, amigos ou intimos; do direi-
to, por meio de relac¢des juridicas; e na esfera social por meio da solidarie-
dade. E sdo essas trés formas de reconhecimento que explicam a origem
das tensdes sociais e também a motivacdo moral dos conflitos existentes.

Honneth afirma que foi a psicologia social de Mead deu uma in-
flexao materialista a teoria da “luta por reconhecimento” de Hengel, po-
dendo dar a essa teoria social um teor normativo (HONNETH, 2009, p. 155).

Para ele, o ponto de partida dessa teoria social deve ser constitui-
do pelo principio em que Mead coincidira fundamentalmente com o jovem
Hegel, que é onde areproducao da vida social se efetua através do impera-
tivo de um reconhecimento reciproco, e isso porque sé se € possivel uma
autorrelagdo pratica apds aprender a se conceber por meio da perspectiva
normativa de seus parceiros de interacao, como seus destinatarios sociais
(HONNETH, 2009, p. 155).

Ao iniciar a descricdao sobre cada forma de reconhecimento, Hon-
neth inicia com o amor. Ele entende o amor sejam todas as relag¢6es pri-
mdrias, desde que consistam em ligacdes emotivas fortes e que envolva
poucas pessoas. Como exemplos dessas relagdes ele cita relagdes erdticas
entre dois parceiros, de amizades e de relacdes entre pais e filhos. Fazen-
do referencia do significado do amor para Hegel, Honneth diz que o amor
representa a primeira etapa de reconhecimento reciproco, e isso porque
na sua efetivacao, os sujeitos se confirmam mutuamente na natureza con-
creta de suas caréncias, e acabam por se reconhecer como seres carentes:

“na experiéncia reciproca da dedicagdo amorosa, dois sujeitos se sabem

Organizadores: Robison Tramontina, Gabriele Ana Paula Schmitz, Julio Cesar Frosi



A teoria do reconhecimento social...

unidos no fato de serem dependentes, em seu estado de caréncia, do
respectivo outro.” (HONNETH, 2009, p.159). Dessa forma, com base em
Hengel, Honneth diz que o amor deve ser compreendido como um “ser
-si- mesmo em um outro”. (HONNETH, 2009, p.160).

E nesse ponto que Honneth cita a primeira interpretacdo de uma
relagdo amorosa como um processo de reconhecimento reciproco, se uti-
lizando dos meios psicanaliticos de Winnicott, o qual faz uma analise da
relagdo amorosa entre mae e filho.

Winnicott concebeu que o processo de amadurecimento infantil
é uma tarefa que sé existira através da cooperacdo intersubjetiva de mae
e filho pode ser solucionada em comum, de maneira que eles possam se
separar daquele estado indiferenciado do “ser-um”, aprendendo a se acei-
tar e a se amar como pessoas independentes. Inicialmente, tanto a mae
como o filho se encontram em um estado do ser-um simbidtico, e precisam
aprender a diferenciar-se em seres auténomos.(HONNETH, 2009, p.165)

Como ha uma relagdo de dependéncia mutua nessa fase de uni-
dade simbidtica, esta sé pode chegar portanto a um termo quando ambas
obtém para si um pouco de independéncia. Para a mae, a emancipagao
tem inicio quando ela retorna ao seu campo de atencao social, que ocor-
re quando a sua identificacdo primdria e corporal com o bebé comeca a
fluidificar. Essa “desadaptacdo graduada” significa um desenvolvimento
intelectual para o bebe, que acaba por gerar a capacidade de diferenciar
cognitivamente o préprio ego e o ambiente, e por volta da idade de seis
meses, ele comeca a entender sinais acusticos ou dpticos como indices de
futuras satisfacOes de caréncias, suprindo a auséncia da mae em curtos
periodos. Assim, a crianca tem a percepc¢ao de que como algo no mundo
que ndo estd sob o controle da prépria onipoténcia, e isso significa que ela
sai da fase da “absoluta dependéncia”.(HONNETH, 2009, p.167). Assim, a
criancga passa a ter uma dependéncia relativa, pois percebe que a mae nao

€ uma extensao de seu proprio corpo.
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Jessica Benjamin constata que nessa fase nessa fase, ocorre um
comportamento agressivo da crian¢a para com a sua mae, ou seja, uma
forma de luta, e isso auxilia no reconhecimento da mde como um ser que
existe independente dela, e que é possuidor de pretensdes prdprias. Ao
ponto em para a mde, inversamente, isto significa que também ela tem
deve aprender a aceitar aindependéncia de seu filho, assim como compre-
ender as fantasias e desejos destrutivos de seu filho como algo contrdrio
aos seus proprios interesses, e que isso sé compete a ele por ter se torna-
do um ser autébnomo. E se esse primeiro passo de delimitacao reciproca
obtiver éxito, a mae e a crianca podem saber-se dependentes do amor do
respectivo outro, sem contudo ser necessario um “fundir-se simbiotica-
mente” um no outro (HONNETH, 2009, p. 170).

Em analise aos estudos de Winnicott, Honneth conclui que seja
possivel partir da hipdtese de que todas as rela¢gbes amorosas sejam im-
pelidas por uma remissdo inconsciente da vivencia e fusdo originaria que
marca a mae e o filho na primeira fase de reconhecimento, pois o esta-
do interno do “ser-um” simbidtico gera uma experiéncia de completude,
criando um desejo de estar ao longo de toda a sua vida fundido a outra
pessoa, mas esse sentimento de fusdo sé se tornard um sentimento de
amor quase ele for desiludido, de maneira que cause o reconhecimento do
outro como uma pessoa independente (HONNETH, 2009, p. 177).

E é a seguranga emotiva que se obtém nas experiéncias e manifes-
tacdes de caréncia e sentimento decorrentes da experiéncia intersubjetiva
do amor, que vai constituir o pressuposto da autoconfianca, e essa por sua
vez é de suma importancia para a participacao autdnoma na vida publica.

Salvatori (2003, p. 191), diz que para Honneth o amor se diferen-
cia do direito na maneira como ocorre o reconhecimento da autonomia do
outro, pois no amor, esse reconhecimento é possivel devido a uma dedica-
¢ao emotiva, ao ponto que no direito o reconhecimento ocorre porque ha

respeito. Mas salienta que em ambos somente ha autonomia quando ha
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o reconhecimento da autonomia do outro. Dando continuidade, ele expli-
ca que a histdria do direito ensina que, no século XVIII, existia os direitos
liberais da liberdade; no século XIX, direitos politicos de participacao e no
século XX os direitos sociais de bem-estar. E que essa evolu¢ao mostra
a integracao do individuo na comunidade, assim como a ampliagdo das
capacidades, que € o que caracteriza a pessoa de direito. E conclui que é
nessa esfera onde a pessoa é reconhecida como auténoma e moralmente
imputavel, desenvolvendo sentimentos de autorrespeito.

Arespeito do direito, segunda forma de reconhecimento tratada
por Honneth, Hegel e Mead percebem uma rela¢ao juridica como maneira
de reconhecimento reciproco, visto que um sujeito se considera portador
de direitos ao saber que possui obrigacdes das quais deve observar em
face do respectivo outro, que também é pessoa portadora de direitos, e
também no sentido de que podemos estar seguros do cumprimento social
de algumas de nossas pretensdes (HONNETH, 2009, p. 179).

Contudo, Honneth (2009, p.181), considera que o sistema juridico
deve ser compreendido como a expressao dos direitos universalizaveis de to-
dos os membros da sociedade, sem exce¢des ou privilégios. E os parceiros de
interacdo, ao se considerarem livres e iguais, se reconhecem reciprocamente
como sujeitos portadores de direitos quando forem capazes de decidir com
autonomia individual sobre normas morais (HONNETH, 2009, p. 182).

Essa concepcdo de Honneth decorre da ruptura e modificacdao da
perspectiva do respeito pessoal decorrente da modernidade.

O reconhecimento juridico intersubjetivo de Honneth através das
relagdes juridicas, tem por base os estudos de Thomas H. Marshall, buscando
demonstrar que a ampliacao das retencdes juridicas universais no meio social
tem origem em um processo histdrico de luta por incorporacao de demandas
juridicas desencadeadas por classes menos favorecidas, o que corresponderia

a uma luta por reconhecimento juridico. (HONNETH. 2009, p. 190).

Série Ensaios

219



220

Elaine

Honneth diz que para reconhecer-se mutuamente como pessoa
de direito possui hoje um significado maior que no inicio do desenvolvi-
mento do direito moderno: “entrementes, um sujeito é respeitado se en-
contra reconhecimento juridico nao sé na capacidade abstrata de poder
orientar-se por normas morais, mas também na propriedade concreta de
merecer o nivel de vida necessario paraisso.” (HONNETH. 2009, p, 193).

Mediante a experiéncia do reconhecimento juridico, ha a possi-
bilidade de uma espécie de autorrelacao, onde o sujeito adulto alcanga a
capacidade de conceber sua acdo como uma manifestacdo da prépria auto-
nomia, respeitada por todos os demais, tal como 0 amor possibilita a crianca
a confianca a para manifestar espontaneamente suas caréncias mediante a
experiéncia continua da dedicacdo materna (HONNETH. 2009, p.194).

Honneth comenta sobre uma suposi¢ao apresentada por Mead,
em que, tendo em vista a existéncia de direitos individuais, é possivel po-
der colocar pretensdes aceitas.

Esses direitos individuais dotam os sujeitos com a possibilida-
de de uma atividade legitima, visto que ele pode constatar que goza do
respeito de todos os demais. E é o cardter publico que todos possuem
direitos, que autoriza uma agao perceptivel aos parceiros de interacao, e
confere a forca de possibilitar a constituicdo do autorrespeito para cada
individuo, pois com a possibilidade em reclamar direitos, é dado ao indi-
viduo um meio de expressdo simbdlica, cuja efetividade social pode de-
monstrar-lhe reiteradamente que ele encontra reconhecimento universal
como pessoa moralmente imputavel (HONNET. 2009, p. 197).

E na experiéncia do reconhecimento juridico também, que um
sujeito se torna capaz de se considerar uma pessoa que partilha com to-
dos os outros membros as propriedades que o capacitam para a partici-
pacao numa formacdo discursiva da vontade, e também na possibilidade
em ter uma referencia prépria positiva, isso € o que Honneth chama de

“autorrespeito” (HONNET. 2009, p. 197).
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A solidariedade, ultima forma de reconhecimento tratada por
Honneth, remete a aceitacdo reciproca das qualidades individuais, julga-
das a partir dos valores existentes na comunidade. E através dessa forma
de reconhecimento que se origina a autoestima, que nada mais é do que
uma confianca nas realizacdes pessoais e na posse de capacidades reco-
nhecidas pelos membros da comunidade em que um individuo se encontra
inserido. A forma de estima social é diferente em cada periodo histdrico.
Como exemplos da estima social, pode ser citada a valorizacao de um indi-
viduo pelas propriedades coletivas da sua camada social na modernidade,
mas surge uma individualizagao das realiza¢des sociais, 0 que s6 € possivel
com um pluralismo de valores (SALVATORI. 2003, p. 191).

A autocompreensao cultural de uma sociedade é que determina
os critérios que vao orientar a estima social das pessoas, ja que suas ca-
pacidades e realizacdes sao julgadas intersubjetivamente, de acordo com
a cooperacdo na implementacdo de valores culturalmente definidos. Isso
faz com que essa terceira forma de reconhecimento reciproco esteva vin-
culada também a pressuposicao de um contexto de vida social onde os
membros constituam uma comunidade de valores mediante a orientagao
por concepgdes de objetivos em comum (HONNETH. 2009, p. 200).

Uma pessoa sé se sente “valiosa” ao saber que é reconhecida
em realiza¢bes que ela justamente nao partilha de maneira indistinta com
todos os demais (HONNETH. 2009, p. 204).

Honneth entende por solidariedade como sendo uma espécie de
relacdo interativa onde os sujeitos tomam interesse reciprocamente por
seus modos distintos de vida, isso porque eles se estimam entre si de ma-
neira simétrica (HONNETH. 2009, p. 209).

Ele também diz que a solidariedade, nas condi¢bes das socieda-
des modernas, estd ligada ao pressuposto de relacdes sociais de estima
simétrica entre sujeitos individualizados e autbnomos. E estimar-se sime-

tricamente significa considerar-se reciprocamente sob a égide de valores
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que fazem as capacidades e as propriedades do respectivo outro aparecer
como significativas para a praxis comum.

Assim, esses tipos de relacdes podem ser chamadas de “solida-
rias” por despertarem o interesse da tolerancia para com a particularidade
individual de outra pessoa, e também o interesse efetivo por essa parti-
cularidade: “sé na medida em que eu cuido ativamente de que suas pro-
priedades, estranhas a mim, possam se desdobrar, os objetivos que nos
sdo comuns passam a ser realizaveis.” Honneth entende por solidariedade
como sendo uma espécie de relacao interativa onde os sujeitos tomam
interesse reciprocamente por seus modos distintos de vida, isso porque
eles se estimam entre si de maneira simétrica (HONNETH. 2009, p.210-211).
Em conclusdo, temos que a autorrealizacao do individuo, de acordo com
Honneth, somente é alcangada quando h3, na experiéncia de amor, a pos-
sibilidade de autoconfianca, na experiéncia de direito, o autorrespeito e,

na experiéncia de solidariedade, a autoestima.

4 LUTA SOCIAL DECORRENTE DO DESRESPEITO AOS PADROES DE
RECONHECIMENTO INTERSUBJETIVO

Conforme anteriormente mencionado, Honneth busca a constru-
¢ao de uma teoria critica baseada no reconhecimento, e para tonar plau-
sivel a sua teoria, ele questiona como a experiéncia do desrespeito, que
tem por base as vivéncias afetivas do sujeito comentadas no item anterior,
pode impulsionar ao desencadeamento de uma luta por reconhecimento.

Contudo, se por um lado essas formas de reconhecimento sdo
capazes de trazer ao individuo capacidades e visdes positivas sobre si mes-
mo através do reconhecimento que obtem pelo outro, ao ocorrer o des-
respeito a essas formas de reconhecimento , obteremos ao que o autor se

refere como uma luta social pelo reconhecimento reciproco.
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Arespeito, Honneth (2009, p.214), diz ser justamente do entrela-
¢amento interno aduzido por Hegel e Mead, que resulta a vulnerabilidade
articular dos seres humanos, a qual ele identifica com o conceito de “des-
respeito”, isto porque a autoimagem normativa de cada pessoa depende
da possibilidade de um seguro constante no outro, e que vai de par justa-
mente com a experiéncia de desrespeito.

A primeira forma de desrespeito tratada por Honneth, é a decor-
rente daquela primeira forma de reconhecimento, o amor. Como desres-
peito a essa forma de reconhecimento, ele define os maus tratos e a viola-
¢do. Nessa forma de desrespeito, hd uma agressao a integridade psiquica,
mais especificamente ao autorrespeito que cada individuo possui de seu
corpo, constituido através do processo intersubjetivo de socializagao com
base da dedicacdo afetiva (HONNETH, 2009, p. 214).

Nessa forma de desrespeito, ha também uma agressdo na con-
fianca que foi adquirida através do amor. Subtrai-se o respeito natural por
uma disposi¢ao autdbnoma a respeito do préprio corpo, o que acaba por
destruir, segundo o autor, a forma mais elementar de autorrelacdo prati-
ca, que é a confianca em si mesmo (HONNETH, 2009, p. 215).

A segunda forma de desrespeito, estd relacionada ao direito, e a
experiéncia de desrespeito ao direito afeta o autorrespeito moral do su-
jeito, trata-se de um desrespeito pessoal, que sdo infligidos a uma pessoa
pelo fato de ele permanecer estruturalmente excluido da detencdo de al-
guns direitos no interior as sociedade, ou seja, € a privacdo e/ou exclusdo
de direitos (HONNETH, 2009, p. 216).

Honneth (2009, p. 216), menciona que € possivel conceber como
direitos, as pretensdes individuais das quais a satisfacdo social de uma pes-
soa pode contar de maneira legitima, pois ele sendo ela um membro de
igual valor em uma coletividade, pode participar em pé de igualdade de

sua ondem institucional, mas se lhe for negado direitos dessa espécie, im-
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plicitamente se estaria afirmando que n&o lhe é concedida imputabilidade
moral de maneira igual aos outros membros da sociedade.

Aincapacidade em se referir a simesmo como parceiro em pé de
igualdade nainteracdo com outros, € subtrair da pessoa o respeito cogniti-
vo. (HONNETH. 2009, p.217). Para o individuo, o desrespeito as pretensdes
juridicas socialmente vigente é lesar a expectativa intersubjetiva e ser re-
conhecido como alguém capaz de formar juizo moral, o que o leva a perda
do autorrespeito.

Sobre a forma de reconhecimento de solidariedade, o seu des-
respeito incorre no que Honneth chama de desrespeito da degradacao
moral e da injuria. Ele entende que aqui a dimensao da personalidade que
é ameacgada é a da dignidade, ocorrendo uma degradagao da autoestima,
isso porque aqui ocorre a privagao do ser em desenvolve uma estima posi-
tiva sobre si mesmo (HONNETH, 2009, p. 217).

Para ele, a honra, dignidade ou o “status”, de uma pessoa, refe-
re-se a medida de estima social que é concedida a sua maneira de autorre-
alizacdo, por isso o desrespeito a terceira forma de reconhecimento esta
ligado a ofensa ou degradacdo dos individuos (HONNETH. 2009, p. 217).

Honneth passa entdo a adotar o conceito psicanalitico de pato-
logia para esclarecer as formas de desrespeito, dizendo que a experiéncia
do rebaixamento e da humilhacdo social, ameaca tanto a identidade do
individuo como a sua vida fisica com o sofrimento de doencas. Concluindo
que as formas de desrespeito apresentadas sdo uma forma de patologia.
Como consequéncia disso, uma teoria do reconhecimento deve indicar a
classe de sintomas que aqueles atingidos pela forma de desrespeito em
seu estado patolégico apresentam (HONNETH, 2009, p. 219).

Ele chega a concepcao de que o conteido emocional da vergo-
nha experimentada, consiste numa espécie de rebaixamento do senti-
mento do préprio valor. E aquele que possui o sentimento de vergonha se

entende com um valor social menor do que havia suposto previamente. O
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que significa que a viola¢do de uma norma moral, refreando a agao, atinge
negativamente os ideais de ego de um sujeito (HONNETH, 2009, p. 222).

E através dos estudos de John Dewey, que Honneth busca de-
monstrar que um experiéncia social de desrespeito pode levar a paralisia
do individuo ou de um grupo social, e também de demonstra a dependén-
cia do reconhecimento social existente e em cada individuo.

Honneth sustenta que a experiéncia de desrespeito deve ser de
tal maneira que seja capaz de fornecer a base motivacional da luta por re-
conhecimento, isto porque a tensdo afetiva sé sera superada quando o ator
social estiver em condi¢des de voltar a ter uma participagdo ativa e sadia na
sociedade. Mas os sentimentos de injustica indicam um problema, ndo a sua
solu¢ao, ao que Honneth entende que apenas através da articulacao de um
movimento social disponivel a experiéncia de desrespeito ira se tornar uma
fonte para as a¢oes de resisténcia politica (HONNETH. 2009, p. 224).

Assim, conforme ja dito no decorrer desse estudo, Honneth con-
clui que as trés formas de reconhecimento intersubjetivo (amor, direito
e solidariedade), ao serem violadas, originam trés formas de desrespei-
to: maus tratos, privacao de direitos e degradacao, que conduzidas pelas
emocOes negativas, tal como o sentimento de vergonha, podem ser o pi-
lar que motivara uma luta por reconhecimento, se tornando o motivo da
resisténcia politica.

Mas para ele obter uma teoria social normativa, é necessario um
conceito de luta social que tenha como marco sentimentos morais de in-
justica, se caracterizando como luta social na medida em que os objetivos
transcendem as inten¢des individuais e passam a um ponto onde se tor-
nem a base de um movimento coletivo (HONNETH, 2009, p. 256).

Nesse ponto Honneth volta a tratar da forma de reconhecimento
relativa ao amor, considerada por ele a forma mais elementar do reconhe-
cimento, mas que ndo possui experiéncias morais capazes de levar por si

sé a formacdo de conflitos sociais, ao ponto em que as formas de reconhe-
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cimento do direito e da estima social sao aptas a representar um quadro
moral de conflitos sociais, isso porque dependem de critérios socialmente
generalizados, segundo o seu modo funcional inteiro. E é sob a égide de
normas que constituem o principio da imputabilidade moral ou mesmo as
representacdes axioldgicas sociais, que as experiéncias de desrespeito po-
dem ser interpretadas e também apresentadas como algo capaz de afetar
potencialmente também outros sujeitos (HONNETH, 2009, p. 256).

Nesse contexto, um primeiro conceito trazido pelo préprio autor
sobre o entendimento de luta social, é de que “trata-se do processo prati-
co no qual experiéncia individuais de desrespeito sao interpretadas como
experiéncias cruciais tipicas de um grupo inteiro, de forma que elas podem
influir, como motivos diretores da acdo, na exigéncia coletiva por relacoes
ampliadas de reconhecimento.” (HONNETH, 2009, p. 257).

Dessa maneira, a existéncia de movimentos sociais depende da
existéncia de uma semantica coletiva que permita a interpretacao de expe-
riéncias de desapontamento pessoal como algo que afete ndo apenas o eu
individual, mas sim um circulo de muitos sujeitos (HONNETH, 2009, p. 258).

Aresisténcia coletiva decorre da interpretacao socialmente critica dos
sentimentos de desrespeitos que sao partilhados por todos. Dessa maneira, o
engajamento nas agdes politicas possui a funcdo de arrancar aqueles envolvi-
dos na situacdo paralisante dor e rebaixamento passivamente tolerado e lhes
proporcionar uma autorrelacao nova e positiva. Assim, o engajamento individu-
al na luta politica concede ao individuo a restituicao seu autorrespeito perdido,
visto que ele demonstra em publico exatamente a propriedade cujo desrespei-
to é experienciado como uma vexacdo (HONNETH, 2009, p. 259-260). Isso por-
que a experiéncia de reconhecimento através da solidariedade dentro do grupo
politico, auxilia no alcance de estima reciproca entre os membros.

E é por esse motivo que Honneth atribui aos confrontos sociais
e todas as formas de conflitos um quadro invariante e experiéncias mo-

rais em que a realidade social possui interpretacao de acordo com uma
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gramatica historicamente cambiante de respeito e reconhecimento. Os
sentimentos de desrespeito formam o cerne de experiéncias morais, que
sao inseridas na estrutura das interagdes sociais, isso porque o0s sujeitos
se afrontam com expectativas de reconhecimento que estdo ligadas com
as condi¢des de sua integridade psiquica, e esses sentimentos de injustica
podem resultar em ag¢des coletivas, contanto que sejam experiéncias por
um circulo inteiro de sujeitos (HONNETH, 2009, p. 260).

Dessa forma, os modelos de conflito que tem inicio nos interes-
ses coletivos sdo aqueles que atribuem a origem e o curso das lutas sociais
as experiéncias morais que o grupos realizam frente a denegacao do reco-
nhecimento juridico ou social (HONNETH, 2009, p. 261).

Ent3ao Honneth se utiliza dos estudos de Edward P. Thompson e Bar-
rington Moore, realizando uma andlise critica na busca da explicacao de que
por trds de acontecimentos histdrico hd um processo de desenvolvimento
moral, o qual somente terd uma explicacao através dalégica da ampliacao das
relagdes de reconhecimento. Concluindo entao que a ideia de uma luta por
reconhecimento deva ser entendida como um quadro interpretativo de pro-
cessos de evolug¢do social, sendo necessario entdo uma justificacdo tedrica do
ponto de vista normativo pelo qual ela sera guiada (HONNETH, 2009, p. 269).

Ele entao remonta a tradicdao de Kant, que entende por moral
a atitude universalista em que nds podemos respeitar todos os sujeitos
igualmente e como fins em si mesmos, ou como pessoas auténomas, ao
ponto que o termo eticidade diz respeito ao ethos de um mundo da vida
particular que se tornou habito, capaz de juizos normativos apenas na me-
dida em que ele pode se aproximar das exigéncias daqueles principios mo-
rais universais (HONNETH, 2009, p. 270).

E refere que a abordagem que ele faz se destoa da tradicdo de Kant
por tratar nao somente da autonomia moral do ser humano, mas também das

condicbes de sua autorrealizacdo como um todo (HONNETH, 2009, p. 271).
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Assim, 0 nexo existente entre a experiéncia de reconhecimento
e a relagao consigo proéprio, € o resultado da estrutura intersubjetiva da
identidade pessoal, pois os individuos se constituem como pessoas atra-
vés da perspectiva dos outros que assentem ou encorajam, e aprendem
a ter uma autorreferéncia como pessoas que a que cabem determinadas
propriedades e capacidades. A extensao dessas propriedades e o grau da
autorrealizacdo positiva aumentam a cada nova forma de reconhecimen-
to, a qual o individuo pode referir a si mesmo como sujeito, ‘“desse modo,
estd inscrita na experiéncia do amor a possibilidade da autoconfianca, na
experiéncia do reconhecimento juridico, a do autorrespeito e, por fim, na
experiéncia da solidariedade, a da autoestima.” (HONNETH. 2009, p.272)

Por fim, vale trazer os dizeres de Salvatori (2003, p.191), para
quem Honneth, seguiu as ideias de Hegel, ao afirmar que a eticidade é o
conjunto de condicdes intersubjetivas, as quais possuem funcdo de con-
di¢6es normativas necessdrias a autodeterminagao e a autorrealizacdo. A
eticidade seria entdo um conjunto de praticas e valores, vinculos éticos e
instituicdes, que resultam em uma estrutura intersubjetiva de reconheci-
mento reciproco. Sendo através da vida boa que haverd uma conciliagao
entre liberdade pessoal e valores comunitarios, e a identidade terd forma-
¢ao na eticidade, inserida em valores e obrigacdes intersubjetivas.

Na sociedade moderna, o individuo deve encontrar um reconhe-
cimento como individuo auténomo livre e também como individuo, en-
quanto membro de formas de vida culturais especificas. A concepc¢ao de
eticidade de acordo com Honneth é atrelada as situagdes histdricas con-
cretas, ao que resulta que ela ndo cai num etnocentrismo ou em uma uto-
pia, pois ela é uma estrutura que estd inserida nas praticas e instituicdes da

sociedade moderna.(SALVATORI. 2003, p.191)
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5 CONCLUSAO

Assim, mediante o estudo realizado, tem-se que Honneth, a partir
dos escritos de Hegel e dos estudos de Mead e Winnicott, e através da sua
obra “Luta por Reconhecimento: a gramdtica das relacdes sociais”, traca uma
evolucdo sobre as formas de reconhecimento dos seres, tendo inicio no rela-
cionamento entre mae e filho através da experiéncia do amor, que o tornaum
ser autoconfiante, passando para a forma de reconhecimento do direito, que
resulta na capacidade em desenvolver um autorrespeito, e por fim a forma de
reconhecimento da solidariedade, que influencia na autoestima.

Os sentimentos morais possuem funcao de aceleracdo ou retar-
damento da evolu¢ao moral e histdrica dos grupos sociais, e a luta pelo
reconhecimento recebe uma fun¢do normativa, pois torna possivel definir
que a capacidade do ser em se relacionar com os outro enquanto inseri-
da em um processo dialético de reconhecimento no nivel do direito e da
solidariedade, serd resultado do desenvolvimento de sua autoconfianga
e de sua ,,capacidade de estar sd, adquirido no primeiro nivel, ou seja, no
amor experimentado na convivéncia com sua mae durante os primeiros
momentos de vida. Neste sentido, todo o conjunto de obrigacdes e deve-
res que o sujeito reconhece em si e no outro, dependem, em uma dimen-
sdo profunda e primaria de reconhecimento, da relacdo amorosa do inicio
de sua primeira infancia. As rela¢des primeiras de amor aparecem como o
sustentaculo do projeto de reconhecimento.

Mas se por um lado as trés formas de reconhecimento constro-
em capacidades do individuo e ter uma visdao positiva sobre si mesmo, e
a formacdo de sua identidade através do reconhecimento que obtem do
seu semelhante, o desrespeito a essas formas de reconhecimento geram
0 que o autor chama de luta social pelo reconhecimento reciproco.

Os conflitos tem origem no desrespeito a qualquer uma das for-

mas de reconhecimento, que nada mais é do que a violacao de expecta-
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tivas normativas. E como a identidade moral é formada justamente por
essas expectativas, uma mobilizagdo politica tera inicio somente quando
o desrespeito expressar a visao de uma comunidade. Ao que se leva auma
l6gica dos movimentos col etivos, qual seja o desrespeito, uma conse-

quente luta por reconhecimento, e como resultado uma mudanca social.
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A TEORIA DO RECONHECIMENTO DE AXEL HONNETH'

Reinaldo Gomes Ferreira*

Resumo: O presente artigo traz uma sintese sobre as trés fases da Teoria
do Reconhecimento de Axel Honneth, que € o representante da Escola de
Frankfurt, tendo por base artigos publicados em periédicos, com o objeti-
vo de discorrer sobre os conceitos fundamentais da referida Teoria.

Palavras-chave: Frankfurt; reconhecimento; principios; luta; teoria.

Abstract: This article provides an overview of the three phases of Axel Rec-
ognition Theory Honneth, who is the representative of the Frankfurt Schoo,
based on articles published in journals , in order to discuss the fundamental

concepts of that theory.

1LUTA POR RECONHECIMENTO: A GRAMATICA MORAL DOS
CONFLITOS SOCIAIS

A traducdo da obra “Luta por reconhecimento: a gramdtica moral
dos conflitos sociais” data de 2003, condensando os fundamentos da Teoria
do Reconhecimento, que se fundamenta nos estudos da formacdo da identi-
dade de Mead e nas premissas universais de reconhecimento social de Hegel.

Conforme apontam Saavedra e Sobottka (2008, p. 166), para este

estudioso, a Teoria Critica foi desenvolvida em dois momentos distintos:

1) Critica a Teoria de Habermas, sob a dimensao de intersubjeti-

vidade social, na qual as instituicdes estao inseridas;

Mestrando do Curso de Pés-Graduacdo em Direito, Area de Concentracdo: Dimens6es Mate-
riais e Eficaciais dos Direitos Fundamentais dos Direitos, da Universidade do Oeste de Santa Catarina
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2) Desenvolvimento da sua versdo da Teoria Critica ex-negativo,
com areferida obra, tendo como reflexdo a interpretacdo da
sociedade por meio de uma Unica categoria conquistada por

meio do reconhecimento.

Fuhrmann (2013, p. 79), em sintese, a tese central de Axel Honne-
th representante atual da teoria critica da Escola de Frankfurt, aponta que
“aidentidade dos individuos se determina por um processo intersubjetivo
mediado pelo mecanismo do reconhecimento.”

Ainda conforme Fuhrmann (2013, p. 79), a busca por este reco-
nhecimento, segundo Axel Honneth, se d4 por meio de trés dimensdes “do
amor, da solidariedade e do direito, e ndo pelainclusdo econémica.” Portan-
to, “os individuos e grupos sé formam suas identidades e sdo reconhecidos
quando aceitos nas relagdes com o préximo (amor), na prética institucional
(justica/direito) e na convivéncia em comunidade (solidariedade).”

Fuhrmann (2013, p. 79) aponta, também, que Axel Honneth bus-
cou respostas para dois questionamentos, os quais ndo foram respondi-

dos por Mead e Hegel:

1) Como a experiéncia do desrespeito esta ancorada nas vivéncias
afetiva dos sujeitos humanos, de forma que posa dar, no plano
motivacional, o impulso para a resisténcia social e para o confli-

to, mais precisamente, para uma luta por reconhecimento?

2) Se o reconhecimento é uma dimens3o que pode ser media-
da pelos pilares do amor, do direito e da solidariedade, quais
sdo, entdo, as categorias morais que identificam a auséncia

do reconhecimento?
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A auséncia de reconhecimento intersubjetivo e social “seria o
mote dos conflitos sociais.” Em linhas gerais, a tese que acompanha essa

obra pode ser entendida a partir da afirmacdo de que:

[...] os conflitos sociais sdo marcados (tém origem) na luta
pelo reconhecimento intersubjetivo e social - esta luta é o
motor das mudancas sociais e consequentemente da evo-
lucdo das sociedades, de modo que a auséncia de reconhe-
cimento é o que deflagra os conflitos sociais. (FUHRMANN,

2013, p. 79)

1.1 PRIMEIRA FASE DO RECONHECIMENTO

Conforme Salvadori e Honneth (2011, p. 190), consiste “nas emo-
¢Oes primdrias, com o amor e a amizade.”

Saavedra e Sobottka (2008, p. 168) apontam que a partir da ca-
tegoria da dependéncia absoluta de Winnicott, Axel Honneth desenvolve
essa conclusdo de forma consequente, introduzindo os primeiros elemen-
tos da sua teoria do reconhecimento.

A partir dai, conforme Saavedra e Sobottka (2008, p. 168), Axel
Honneth esboca os principios fundamentais do primeiro nivel de reconhe-
cimento: a primeira fase de independéncia € a partir do desenvolvimento
infantil, na qual a mae e a crianca se encontram num estado de pura relacdo
simbidtica. No inicio a crianca é totalmente dependente da mae e vice-ver-
sa, tornando-se uma relagdo total e insepardvel. Aos seis meses de idade
a crianga precisa se acostumar com a auséncia da mae, tendo que desen-
volver certas habilidades, se ajustando para uma independéncia, saindo do
processo de dependéncia absoluta (relativa independéncia de Winnicott).

Ainda de acordo com Saavedra e Sobottka (2008, p. 168), Axel
Honneth chama esta fase de “destruicao” e de “fen6meno de transicao”,

que ocorre por meio de dois mecanismos:
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1) Constata que os fendmenos de expressdo agressiva da crian-
¢a acontecem na forma de uma espécie e luta, onde a crianga
recebe ajuda para reconhecer a mae como um ser indepen-

dente com reivindicag¢bes prdprias;

2) A mae tem que aceitar o processo de amadurecimento da
crianga; assim esta crianga comega a desenvolver outra fase
em sua vida - autoconfianca -, passando a desenvolver sua

personalidade.

Para Axel Honneth, o desenvolvimento primario é a base das re-
lagbes sociais entre adultos, com consequéncias ao desenvolvimento do
auto-respeito e, também, a base da autonomia necessaria a participacao
da vida publica. (SAAVEDRA; SOBOTTKA, 2008, p. 168).

Neste sentido, Albornoz (2011, p. 136) aponta o que acontece pri-
meiro na forma do amor entre mae e filho, na primeira infancia, “desen-
volve-se ao longo do que se pode chamar de aventura infantil do pré-reco-
nhecimento - constru¢ao do amor em si mesmo e a autoconfianga.”

De acordo Salvadori e Honneth (2011, p. 190), Axel Honneth en-
tende que “o amor é a forma mais elementar de reconhecimento.” Porém,
0 amor se diferencia do direito no modo como ocorre o reconhecimento
da autonomia do outro, ou seja, “no primeiro caso porque ha a dedicacdo
emotiva e no direito porque ha respeito. Em ambos os casos, somente ha
autonomia quando hd o reconhecimento da autonomia do outro.” (SAL-
VADORI; HONNETH, 2011, p. 190).

1.2 SEGUNDA FASE DO RECONHECIMENTO

De acordo com Saavedra e Sobottka (2008, p. 11), duas pergun-

tas guiam a andlise de Axel Honneth: 1) Qual € o tipo de auto-relacdo que
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caracteriza a forma de reconhecimento do direito? Como é possivel que
uma pessoa desenvolva a consciéncia de ser sujeito de direito?

Ainda para Saavedra e Sobottka (2008, p. 11), a estratégia utili-
zada por Axel Honneth consiste em apresentar “o surgimento do direito
moderno, com a intencdo de encontrar uma nova forma de reconhecimen-

to.” Pretende, assim, demonstrar que:

[...] a sociedade tradicional tem como concep¢do o status
do cidaddo para conseguir seus direitos, ou seja, s6 com a
posicdo social elevada ele é reconhecido juridicamente, ou
seja, depende de sua posi¢do na sociedade. Reconhece uma
mudanca estrutural na transicdo da sociedade tradicional
para a moderna, por meio das relagées de reconhecimento:
ao sistema juridico ndo € mais permitido exce¢des da socie-
dade em fung¢ao do seu status. Pelo contrdrio, a justica deve
ser geral e levar em consideracdo todos os participantes da
comunidade.

Saavedra e Sobottka (2008, p. 11) apontam, também, que Axel
Honneth procura mostrar que, junto com o surgimento de uma moral ou
de uma sociedade pds-tradicional, houve, também, uma separacdo da fun-
cao do direito e daquela do juizo de valor.

Finalmente, Saavedra e Sobottka (2008, p. 11) apontam que para
Axel Honneth, “os sujeitos de direito precisam estar em condic¢des de de-
senvolver sua autonomia, a fim de que possam decidir racionalmente so-

bre questdes materiais.”

A histdria do direito moderno deve ser reconstruida como
um processo de ampliacdo dos direitos fundamentais. A luta
por reconhecimento deve ser constante, de modo a atender
as necessidades emergentes. Entretanto, os atores do direi-
to sé podem assim agir se houver a protecdo juridica contra
a invasdo da liberdade e as condi¢es minimas de sobrevi-
véncia. (SAAVEDRA; SOBOTTKA, 2008, p. 11).
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1.3 TERCEIRA FASE DO RECONHECIMENTO

Saavedra e Sobottka (2008, p. 12-13) apontam que para Axel Hon-
neth, esta fase € vista como “um meio social, a partir do qual as proprie-
dades diferenciais dos seres humanos venham a tona de forma genérica,
vinculativa e intersubjetiva. Ou seja, de um ponto de vista global que sur-
gem da subjetividade dos individuos.”

Para Axel Honneth, “a comunidade de valores ou solidarieda-
de deve ser considerada como um tipo normativo na qual corresponda a
forma pratica de auto-relacdo valorativa.” Segundo Saavedra e Sobottka

(2008, p. 13), Axel Honneth procura demonstrar que:

[...] a transi¢cdo da sociedade tradicional para a moderna
como uma espécie de mudanca estrutural surge um tipo de
individualizagcdo que ndo pode ser negado. Portanto, as for-
mas individuais comegam a ser valorizadas em virtude das
capacidades individuais e ndo mais pela valoragao coletiva.

Desta forma, para Saavedra e Sobottka (2008, p. 13-14), a socie-
dade passa a ser representada “pela capacidade individual, havendo, en-
tao, uma mudanga na estrutura social. Isso levara a sociedade moderna
em uma constante luta de reconhecimento, que permita o desenvolvi-
mento da concepcdo individual.” Para Axel Honneth, além disso, “com o
processo de individualizagdo das formas de reconhecimento surge nesta
esfera de reconhecimento a possibilidade de um tipo especifico de auto-

-relacdo: a autoestima.”

A solidariedade na sociedade moderna estd vinculada a con-
dicdo de relagdes sociais simétricas de estima entre indivi-
duos autébnomos e a possibilidade de os individuos desen-
volverem a sua auto-realiza¢do. Simetria significa aqui que
os atores sociais adquirem a possibilidade de vivenciarem o
reconhecimento de suas capacidades numa sociedade ndo-
-coletivista. (SAAVEDRA; SOBOTTKA, 2008, p. 13-14).
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Para que os atores sociais possam desenvolver um auto-relacio-
namento positivo e sauddvel, é necessdrio ter a chance simétrica de de-
senvolver a concepc¢ao de vida boa sem sofrerem os sintomas das pato-
logias oriundas das experiéncias de desrespeito da sociedade tradicional.

Assim sendo, de acordo com Saavedra e Sobottka (2008, p. 14),
para tornar a sua teoria plausivel, Axel Honneth precisa, por consequén-
cia, “encontrar na histdria social tracos de uma tipologia tripartite nega-
tiva da estrutura das relacdes de reconhecimento”, na qual deve cumprir

duas tarefas:

1) Para cada esfera de relacdo de reconhecimento deve surgir
um equivalente negativo, com o qual a experiéncia de des-
respeito possa ser esclarecida, seguindo a estrutura da for-

ma de reconhecimento correspondente;

2) Aexperiéncia de desrespeito deve ser ancorada de tal forma
em aspectos afetivos do ser humano, que a sua capacidade
motivacional de desencadeamento de uma luta por reconhe-

cimento venha a tona.

Segundo Saavedra e Sobottka (2008, p. 15), a primeira esfera de
reconhecimento, o autor corresponde as formas de desrespeito, como
maus tratos e viola¢do. Nesta forma de desrespeito, “o componente da
personalidade atacado é aquele da integridade psiquica, ou seja, ndo € di-
retamente a integridade fisica que € violentada, mas sim o auto-respeito
que cada pessoa possui de seu corpo.” Segundo Winnicot, “é adquirido
por meio do processo intersubjetivo de socializa¢ao originado através da
dedicacado afetiva.” (SAAVEDRA; SOBOTTKA, 2008, p. 15).

Ainda de acordo com Saavedra e Sobottka (2008, p. 15), a forma

de reconhecimento do direito “corresponde a forma de desrespeito inti-
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tulada privacao de direitos, onde o componente da personalidade que é
ameacado é aquela da integridade social - se refere a um tipo especifico de
auto-relacdo: o auto-respeito.” Para Axel Honneth na andlise das formas
de desrespeito feita “é o fato de que todo tipo de privacdo violenta da
autonomia deve ser vista como vinculada a uma espécie de sentimento de
injustica, que ocupa um papel importante na analise do direito.”

Para Saavedra e Sobottka (2008, p. 15), a forma de reconheci-
mento da solidariedade corresponde a forma de desrespeito da degrada-
¢do moral e da injuria. Axel Honneth entende que “a dimensdo da perso-
nalidade ameacada € aquela da dignidade, que degrada a autoestima, ou
seja, a pessoa é aqui privada da possibilidade de desenvolver uma estima
positiva de si mesma.”

Para esclarecer as formas de desrespeito, segundo Saavedra e
Sobottka (2008, p. 15), Axel Honneth adota “o conceito psicanalitico de
patologia; os sinais corporais de sofrimento psiquico devem ser vistos,
portanto, como expressdes exteriores, ou melhor, como rea¢des externas

de sentimentos patoldgicos interiores ou psiquicos.”

Os sintomas dessas patologias devem servir de estopim por
uma luta de reconhecimento, evitando a paralisia do indi-
viduo em um grupo social, por isso que o ator social é de-
pendente do reconhecimento social. Um cidaddo é sempre
dependente do reconhecimento de outros individuos. (SAA-
VEDRA; SOBOTTKA, 2008, p. 16).

Assim sendo, para Axel Honneth, “o sentimento de injustica pode
identificar um problema, mas ndo a sua solugdo; é necessaria a articulacao
politica de um movimento social para o sentimento de injustica do indi-
viduo passe a ter relevancia politica.” Porém, para Saavedra e Sobottka
(2008, p. 16), aqui ndo fica muito claro qual deve ser a ponte explicativa
entre os objetivos impessoais dos movimentos sociais e um sentimento

privado de injustica.
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Axel Honneth sustenta que, ao contrario dos modelos atomisti-

cos, utilitaristas ou intencionistas de explicagao dos movimentos sociais,

[...] seu surgimento deve ser explicado a partir da existéncia
de uma semantica coletiva que permita a interpretagdo das
experiéncias individuais de injustica, de forma que ndo se
trate mais aqui e uma experiéncia isolada de um individuo,
mas sim de um circulo intersubjetivo de sujeitos que sofrem
da mesma patologia social.

Segundo Saavedra e Sobottka (2008, p. 16), Axel Honneth estd
fazendo jus a critica hegeliana do atomismo “a medida que ele retira do in-
dividuo a capacidade de explicar os problemas sociais”. Isto &, “o individuo
s pode ser considerado como tal se é considerada a existéncia anterior de
uma sociedade que lhe da sentido.” (SAAVEDRA; SOBOTTKA, 2008, p. 16).

Portanto, segundo Saavedra e Sobottka (2008, p. 17),

[...] quanto mais forte for a influéncia da luta por reconhe-
cimento de um determinado grupo, ou quanto maior for o
nimero de exigéncias sociais em fun¢do de uma mudanga
especifica, mais haverad de surgir, por consequéncia, uma
espécie de horizonte de interpretacdo subcultural que expli-
card a relagdo motivacional entre sentimento individual de
injustica e luta coletiva por reconhecimento.

Por fim, Saavedra e Sobottka (2008, p. 17) apontam que o modelo
de luta por reconhecimento deve, portanto, cumprir duas tarefas, segundo
Axel Honneth: 1) Ser um modelo de interpretacdo do surgimento das lutas
sociais; 2) do processo de desenvolvimento moral. Sé entdo esse modelo
estard em condi¢bes de realizar uma ordenacdo sistematica dos fendmenos
histdricos e sociais, que sem esse modelo permaneceriam amorfos.

Finalmente, Axel Honneth pretende mostrar que “a andlise dos
acontecimentos como estagio de um processo de formacdo moral que se
da por meio de conflito e a cuja ideia-guia é dada pela ampliacdo das rea-
¢des de reconhecimento.” (SAAVEDRA; SOBOTTKA, 2008, p. 16).
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2 CONCLUSAO

Este artigo discorreu sobre a Teoria de Reconhecimento de Axel
Honneth, fazendo uma sintese das trés fases do reconhecimento - amor/
autoconfianca (porque ocorre o reconhecimento da autonomia do outro);
direito (porque ha o respeito); solidariedade (aceitagdo reciproca das qua-
lidades individuais, conforme a sociedade em que o individuo esta inseri-
do) -, apresentando a distin¢do entre elas.

Nesta teoria a busca pelo reconhecimento dos individuos nao
sofre influéncia de natureza econémica, porém tem reflexos nas interven-
¢Oes das relagbes sociais, institucionais e na convivéncia comunitaria.

O desrespeito dessas interagOes sao os fatos geradores dos con-
flitos sociais que tem como escopo a mudanca social. Essa é a finalidade,
para Alex Honneth, de compreender a evolu¢ao moral da sociedade.

O reconhecimento destina-se tanto ao individuo autébnomo
quanto em sociedade num processo de desenvolvimento em que ndo po-
dem ser compreendidos separadamente tanto no contexto moral e cultu-

ral onde estdo inseridos.
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A AUTONOMIA HUMANA EM KANT

THE HUMAN AUTONOMY FOR KANT

Beatriz Diana Bauermann Coninck”

Resumo: O presente artigo visa trazer alume a natureza e os limites da auto-
nomia pessoal humana para Immanuel Kant, em sua obra a Fundamentacao
da metafisica dos costumes, completada pela sua Metafisica dos costumes.
No primeiro escrito, serao investigados: a estruturacao da obra, o conceito
de imperativo categdrico, a ideia de liberdade, para, ao final, tecer conside-
ragOes sobre a autonomia e sobre as criticas sofridas por Kant e os limites da
autonomia. A metafisica dos costumes serd utilizada como suporte no senti-
do de finalizar o pensamento kantiano no que toca a efetivacao da autono-
mia no mundo prético, bem como avaliar as diferencas basicas entre as duas
obras e a aplicacdo da ética kantiana. A pesquisa foi realizada por meio do
método dedutivo de abordagem, com técnica de pesquisa bibliografica em
referéncias nacionais e estrangeiras. Concluiu-se que o principio da autono-
mia kantiana consiste em realizar uma escolha de acordo com as maximas
de sua vontade dentro de uma lei universal a qual o individuo legiferante
também se submete, e que se faz necessario que a autonomia seja um im-
perativo categdrico de modo a comandar a prépria autonomia. Verificou-se
que o imperativo categdrico torna-se possivel a partir da liberdade, sendo
esta necessaria para o agir moral no ambito da razao pratica e que é do con-
ceito do imperativo categdrico que Kant ascendera ao principio supremo da

moralidade, qual seja, a autonomia da vontade. Em arremate, visualizaram-
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-se na dignidade humana e na universalizacdao consensual e harmdnica das
maximas os limites da autonomia.

Palavras-chave: Autonomia pessoal. Immanuel Kant. Limites.

Abstract: This article aims to bring to light the nature, and the limits of the per-
sonal autonomy inside his two works, The foundations of the metaphysic of mor-
als completed by the Metaphysic of morals. In the first book, the structure of the
work, the concept of categorical imperative, the idea of liberty were analysed,
for, at the end, weave some considerations on autonomy and its limits and critics
to the theory. The Metaphysics of morals will be used to serve the support in or-
der to complete kant's thinking related to the establishment of autonomy in the
real world as well as to evaluate the basic differences between these two works
and the application of kant’s ethics. The research was executed using the de-
ductive approach method with the bibliographic research technique on national
and international references. It was concluded that the principle of autonomy
consists on to make a choice according to the maxims of its will inside a universal
moral law under which the individual submit himself, at the same time that he
ou she produces it. It is necessary that the autonomy be a categorical imperative
to command autonomy. It was verified that the categorical imperative becomes
possible because of the liberty, being the liberty necessary for the moral action
in the sphere of the practical reason, and that's from the categorical imperative
that kant arises the supreme principle of mordlity, that's it, the autonomy of will.
To finish, the human dignity and the consensual and harmonic universalization
of the maxims were considered the limits of autonomy.

Keywords: Personal autonomy. Immanuel Kant. Limits.

1INTRODUCAO

A autonomia consiste em um ponto sensivel nas relagdes sociais

e nas decisdes individuais. Em todos os aspectos da vida humana discute-
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-se 0 que seja a autonomia e os limites da autonomia individual frente a
autonomia alheia, de modo que as acdes pessoais nao ofendam a liberda-
de dos outros. Deve ser considerado que a assun¢ao da autonomia gera
responsabilidades éticas e morais ou juridica, neste ponto é que se torna
substancial investigar a natureza da autonomia e as suas restricoes.

Um mero olhar no passado filoséfico da humanidade traz uma
certeza: foi Immanuel Kant o maior filésofo do periodo Moderno a contri-
buir no estudo da autonomia, muito embora tenha sofrido muitas criticas.
Foi o fildsofo de Konisberg que idealizou uma teoria ética e moral focada
na exaltacdao da pessoa humana.

Assim sendo, este escrito procurara responder, como seu obje-
tivo geral, compreender a natureza e os limites da autonomia privada de
vontade do individuo na tomada de decisdes.

Para tanto, esta pesquisa adotard o método de abordagem dedu-
tivo, com técnica de pesquisa bibliogréfica e documental em fontes nacio-
nais e estrangeiras objetivando, comisso, trazer elementos filoséficos que
possam ser Uteis para futuras discussdes sobre a tematica.

O primeiro tdpico versara sobre a estruturacao da obra kantiana
a Fundamentac¢do da metafisica dos costumes (1785), versando, no segun-
do item, sobre o imperativo categdrico. Na terceira parte, serd investiga-
da a liberdade em Kant, para discorrer sobre a autonomia da vontade na
quarta secao seguida dos limites 3 autonomia humana, no quinto tdpico,
finalizando com as respostas as criticas sofridas por Kant, momento no

qual se tomou emprestado os ensinamentos de Hoffe.
2 DA ESTRUTURAC.Z\O DA OBRA
Para entender o que seja a autonomia no pensamento Kantiano,

faz-se necessério recorrer, primeiramente, a andlise da sua obra Fundamen-

tacdo da metafisica dos costumes (1785). Kant parte do “conhecimento mo-
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ral comum”, que € o “dever”, ou “ideias comuns do dever, da obrigacao e
de uma necessidade absoluta”, para entdo “buscar estabelecer o principio
supremo da moralidade”, como um imperativo categdrico para a vonta-
de humana e “objetivo geral da Fundamentacdo”. Kant “analiticamente”
parte para o método que consiste em ascender do ‘“conhecimento moral
comum” para o principio nas duas primeiras seces, e retorna “sintetica-
mente”' ao conhecimento comum pelo método da “deducdo” - este tltimo
como sendo independente de todo pressuposto moral, pois parte da cons-
ciéncia darazdo em geral (KANT, 2009, p. 27 e 15-19). Assim Kant desenvolve
trés “seccdes” que se passa do conhecimento moral comum (juizos morais
particulares) para o filoséfico, “da filosofia moral popular” para a metafisica
moral e desta para a critica da razdo pura (KANT, 2009, p. 87).

Na dltima secao, Kant poe a prova a validade do principio através
de sua deducdo, com o intuito de que ndo seja apenas uma fantasia imagi-
nativa do homem - prova da liberdade da vontade (e como a autonomia
e moralidade sdo reciprocos e fora analisado o principio da moralidade
como um principio da autonomia), entdo a vontade livre é uma qualidade
no sentido de autonomia (moralidade). E assim que Kant prova a sua “me-
tafisica moral” de forma critica (KANT, 2009, p. 37).

Tramontina e Hahn (2013, p. 141-142) afirmam que a Fundamenta-
¢do da metafisica dos costumes possui uma estrutura argumentativa. Na
primeira se¢ao, Kant transita do conhecimento moral da razao vulgar para
o conhecimento filosdfico. Nesse momento, Kant reconstrdi racionalmen-
te a consciéncia moral comum e que, subjacentemente, vem pressupos-

to o Imperativo Categdrico que é o principio moral geral. A autonomia €

! Na Metafisica dos costumes (2003, p. 240), Kant resgata seu método analitico/sintético afirman-
do que o principio supremo da doutrina do direito era analitico (o constrangimento externo constitui
um estorvo para as liberdades) sendo o da doutrina da virtude sintético (soma ao conceito da liber-
dade externa um fim que é tomado como dever, de acordo com leis universais) — ambos perfazem o
principio da contradigdo. A liberdade interna ocupa um espago tal que, por meio da puta razdo pratica,
abstraindo as inclinag6es, cria uma capacidade para auto-constrangimento e o conceito de dever é
ampliado para além da liberdade externa a qual é restrita ao provimento formal de sua coexisténcia
com a liberdade alheia.
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distinguida da heteronomia na segunda secdo, pela Transi¢dao da filosofia
moral popular para a Metafisica dos Costumes. Na Transicao da Metafisica
dos Costumes para a Critica da Razao Pratica Pura, Kant diz que a chave
para explicar a autonomia da vontade € a liberdade, sendo esta um atribu-
to de todos os seres racionais.

Primeiramente, Kant apresenta as bases da moral que consis-
tem, em verdade, em etapas que levam ao principio da autonomia. Na pri-
meira secdo, ele fala sobre a vontade boa. Na segunda secdo, ele critica o
eudemonismo afirmando-se contrdrio a ideia de fundar a moral ou o dever
sobre um conhecimento relativo e contingente que é a felicidade. Nesse
momento, Kant apresenta as quatro formas de imperativo® e a autonomia
(BELANGER, 2009, p. 60). Ele situa a autonomia da vontade como um prin-
cipio supremo da moralidade. Kant responde a questao sobre como é pos-
sivel a pessoa ser livre e, a0 mesmo tempo, se submeter ao dever, isto é,
a lei universal, afirmando que o homem pertence tanto ao mundo sensivel
como ao mundo inteligivel e que n3do lhe resta outra saida a ndao ser aceitar
os limites da filosofia pratica que deve simplesmente formular conceitos
sem alcancar sua compreensao (LACAZE, 2009, p. 3).

Por ser inteligente e racional, o homem deve encarar a si préprio
como incluso no mundo inteligivel, sob a égide de leis fundadas na razao

que independam da natureza empirica do mundo sensivel (heteronomia).

2 Por ser subjetiva a maxima que direcional o agir individual, ela pode contrariar a lei moral. To-
davia, o dever expressamente manifestado no mandamento implica um agir conforme a lei pratica.
(TRAMONTINA; HAHN, 2013, p. 154) Da primeira férmula kantiana “Age apenas segundo uma méxima
tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal” sdo extraidas outras trés formu-
lagbes (RAWLS, citado por TRAMONTINA; HAHN, 2013, p. 154), sendo a primeira: ”’[...] age como se a
méxima de tua agdo devesse tornar, pela tua vontade, uma lei universal da natureza”. Ela demonstra
que “o principio de toda a agdo moral deve ser o mesmo e valer para todos os seres racionais”. Res-
salte-se que, desta primeira formula¢do, Kant aplica os quatro deveres e, dentre eles, esta o dever
de manter a vida, concluindo, a partir disso, que o suicidio € uma agdo contrdria a universalizagao da
maxima. Para atingir as outras formulag6es, Kant conceitua a vontade e diz que ela é determinada
por um principio objetivo que é o fim destinado pela razdo. O imperativo categdrico que assegura
a condicdo do homem de fim em si mesmo € o que trata a humanidade como um fim em si mesma.
(TRAMONTINA; HAHN, 2013, p. 154-156) A terceira € relativa a determinagdo completa das maximas,
ou seja, a prépria legislagdo autonoma. (ABARNOU, 2012, p. 13)
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A causa de sua vontade estd assentada na liberdade (autonomia), como
principio universal da moralidade (KANT, 2009, p. 371) e ndo na obrigacao
que sentird se pertencer ao mundo sensivel também (KANT, 2009, p. 373).
Segundo Almeida em Kant (2009, p. 14), o terreno do sensivel obedece a
um principio da causalidade natural (causa e efeito) em que resulta um
efeito decorrente de uma causa de outra coisa.

Sabendo que o mundo inteligivel engloba 0 mundo sensivel e, por
consequiéncia as leis deste, e que o homem, como legislador, € membro da-
quele meio, mas se reconhece também incluso neste meio, porém subordina-
do a imperativos legais do primeiro os quais devem ser cumpridos como de-
veres, conclui-se pela ideia de liberdade e da autonomia da vontade humana
(KANT, 2009, p. 375). O ser humano pertence ao mundo inteligivel (principio
ultimo da moralidade), mas sabe que é uma parte (pega) do mundo sensivel
(principio da felicidade) dentro do qual suas atitudes sdo aparéncias causadas
pela sensibilidade, pelos apetites e inclinacdes (KANT, 2009, p. 373-375).

As representacOes dos objetos que tocam as pessoas sem que
facam julgamento, tal como os sentidos, que ndo permitem compreen-
der os objetos em si, mas somente como se aparentam (KANT, 2009, p.
353-365). Dessa premissa resulta a distingdo entre o “mundo sensivel” e 0
“mundo do entendimento”. Naquele estado, por conta da diversidade de
expectadores, haveria uma multiplicidade de sensibilidades, cada qual de
acordo com a prdpria sensibilidade. Neste, todavia, a subordinacao ao in-
telecto leva-o a manter-se constantemente da mesma forma - nem pode
0 homem buscar conhecer-se através do mundo sensivel, empirico, mas a
priori (KANT, 2009, p. 365).

O homem n3do se cria pelas aparéncias que tem de si, mas en-
contra-se pertencente ao mundo intelectual. (KANT, 2009, p. 367) Arazao
consiste em uma faculdade que distingue o homem dos demais objetos e
de si préprio ja que também € atingido por objetos. (KANT, 2009, p. 369)

Ela se autoavalia, produz outros conceitos e se sobrep&e ao entendimen-
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to, em que pese ser este também autoativo, contudo restrito a producao
de conceitos limitados ao enquadramento as regras de representacdes
sensiveis. A razao vai além daquilo que o mundo sensivel lhe proporciona
e coloca barreiras entre este e o mundo inteligivel (KANT, 2009, p. 369).

E digno de nota que Kant comeca a construcdo de sua teoria da
moral refletindo a respeito do sujeito do conhecimento racional. Em prin-
cipio, ele divide o conhecimento racional em dois: o conhecimento formal
dedicado a razdo e o conhecimento material relativo ao objeto. Desta fei-
ta, a filosofia formal corresponde a Iégica ao passo que a filosofia material
compete a fisica (filosofia natural) e a ética (filosofia moral). A ética possui
uma parte empirica na medida em que é afetada pela natureza, mas é uma
vontade. Nesse sentido, a ética tem uma parte empirica e uma nao empiri-
ca. A parte ndo empirica constitui a Metafisica, pois se restringe a objetos
do entendimento (KANT apud GAUTHIER, 2011, p. 26).

Kant postulou a ordem real e a ordem ldgica. Para ele, nenhum
conhecimento pode advir somente da ldgica formal. Quanto a moral, nega
que os conceitos abstratos sejam capazes de revelar a real natureza dos
deveres. Gauthier (2011, p. 27-28) conclui que Kant defendeu ser, ao me-
nos em parte, a experiéncia empirica necessaria. A moral dentro da Funda-
mentacdo da metafisica dos costumes é uma moral racional, isso porque a
experiéncia € interpretada pela razao, pois as bases do modelo inserem a
experiéncia. Ademais, a vontade provém da parte empirica que é submeti-
da arazdo e a vontade inclui uma parte subjetiva. A filosofia moral ocupa-
-se do que o humano deve ser e ndo do que ele é (GAUTHIER, 2011, p. 28).

A vontade precede uma acao que possui um valor moral e sendo
a vontade humana imperfeita ja que se submete ao mundo sensivel entdo
ela deve se submeter arazao e seguir as suas exigéncias. Isso € o que con-
siste no dever incondicional da moral (KANT, citado por GAUTHIER, 2011,
p. 29). O dever independe de condi¢des ja que todos os seres racionais e

toda vontade humana é digna dele como uma lei (KANT, 2009, p. 229).
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A razdo pratica ou a vontade repousa na capacidade de agir nos
termos das representagdes das leis e ndo nos termos das leis que sao ra-
z0es racionais objetivas e isso ocorre se o sujeito ndo se deixa guiar pelas
sensacbes subjetivas do agradavel (HOFFE, 1986, p. 180). A razdo tedrica
estd sempre atrelada a uma experiéncia possivel, enquanto a razao pratica
vincula-se ao agir. Quando Kant se remete a pura pratica, ele se refere a
efetivacdo da moralidade, dessa feita, ndo é um dever abstrato, fora da
realidade, entretanto, uma autorreflexdao da razao pratica (experiéncia) e
de sua concretiza¢do no ambito moral (HOFFE, 1986, p. 189).

A vontade humana é composta por aspectos subjetivos (“mola
propulsora”) e objetivos. Objetivamente falando, é uma necessitacdo, um
mandamento (racional) cuja férmula denomina imperativo, que se expres-
sa através de um verbo que signifique “dever” (KANT, 2009, p. 185). Ne-
cessidade é diferente de interesse. Ha interesse pelo principio da razdo
que determina a vontade (pratico) que € o interesse na acao; e ha interes-
se da vontade humana (patoldgico) pela necessidade de inclinagdo que é
o interesse no objeto (KANT, 2009, p. 187).

Nesse sentido, como o intuito primeiro é descobrir a natureza
da autonomia kantiana, é mister que se esclareca o que seja o imperativo

categorico vez que é o mandamento objetivo da vontade humana.

3 O IMPERATIVO CATEGORICO KANTIANO

Existem duas maneiras de conceber o dever que sao dois impe-
rativos dentre os quais um serd moral, que é o imperativo categdrico que
comanda a conduta do homem. A acdo é realizada como um fim e si mes-
ma havendo um dever incondicional de realiza-la. Nos hipotéticos, a agao
serve como um meio para alcancar um propdsito (KANT apud GAUTHIER,
2011, p. 29). O valor moral da acdo tem a ver com a sua intencao, por dever
(GAUTHIER, 2011, p. 31).
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Almeida, na nota introdutdria (KANT, 2009, p. 35-36), expde o impe-
rativo categdrico como um “principio da autonomia” do individuo moral. O
imperativo categdrico prescreve o querer de uma vontade a qual precisa ter
o atributo da autonomia, isto é, a capacidade de autolegislacdo. A vontade é
identificada como sendo a capacidade de querer embasada em principios, ou
seja, como razdo pratica. O principio da autonomia foi extraido 14 do conceito
dado de moralidade tornando-se vdlido, agora como um imperativo categori-
€0, a toda vontade humana. A autonomia e a moralidade sdo conceitos ““reci-
procos”, no sentido de que ambos se pressupdem. A avaliacdo do imperativo
categorico realca o principio da moralidade que é a autonomia.

Almeida (2009, p. 36-37) diz que foi somente a partir do concei-
to do imperativo categdrico que se introduziu o conceito de autonomia
e o principio da autonomia como um principio da moral sé pode ser con-
cebido se o conceito de moralidade for universalmente aceito. Segundo
o tradutor (KANT, 2009, p. 42-44) uma vez que o homem se contempla
como ser inteligivel, ele percebe sua vontade como auténoma, legislando
a si mesmo a sua capacidade de escolha. O homem é consciente de que o
principio moral provém de uma lei decorrente de sua vontade auténoma
e, ainda, advém como um imperativo imposto incondicionalmente a sua
vontade, arbitrio, dado que esta € vulneravel a estimulos sensiveis.

Nesta esteira segue o imperativo prético kantiano (2009, p. 245)
“[...] age de tal maneira que tomes a humanidade, tanto em tua pessoa,
quanto na pessoa de qualquer outro, sempre ao mesmo tempo como
fim, nunca meramente como meio” que, levado a cabo significa que, se
alguém pensar em se matar deve perguntar-se se a sua acao leva a ideia
de humanidade como um fim em si mesma. Desse modo, ao servir-se de
sua pessoa para escapar de uma situacao dificil, estaria usando-a como um
meio. O homem € um fim em si mesmo e ndo um mero meio.

No que toca a fun¢do normativa, o imperativo categdrico ndo é uma

assercao de neutralidade moral e ndo deixa ao sabor do discernimento do sujei-
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to o aceite ou recusa de obrigac6es na medida em que consiste em um “dever
fazer”, o que implica agir determinadamente sendo a unica opgdo valida, um
agir incondicional e necessita de generalizacao, logo, um agir moral. O impe-
rativo categdrico é pensado justamente para ser aplicado por seres racionais
finitos, nele Kant aplica a sua “metaética fundamental”. (HOFFE, 1986, p. 171)

A vontade livre e boa, regida de acordo com leis morais, repre-
senta o imperativo categdrico. A vontade é uma lei para si mesma na me-
dida em que determina o preceito de agir segundo uma mdaxima que se
torne uma lei universal. (KANT, 2009, p. 349)

O imperativo categdrico kantiano ndo faz alusdo a exigéncias e
imposicdes quaisquer, excluem-se, por exemplo, arbitrariedades de um
poder superior. Desta forma, a ordem para ndo fumar sé tem sentido de
imperativo caso se busque o objetivo cultivar a saiide perante uma proibi-
¢do desta conduta. Por isso, o imperativo estd fundamentado em motiva-
¢6es racionais. (HOFFE, 1986, p. 172)

As maximas sao referéncias do imperativo categdrico e se cons-
tituem em principios subjetivos de acao que, por isso, apresentam-se di-
ferentemente de um individuo para outro, sdo préprios de cada sujeito
e essas maximas orientam 0s sujeitos em sua vivéncia social e pessoal.
Por exemplo, diante do cansaco da vida, ofensas ou situacdes de penu-
ria, orienta-se segundo a maxima que serve para dirigir a pessoa em suas
situagOes concretas. Uma pessoa pode atuar sendo servil ou indiferente
a uma situacdo. Insta salientar que as normas praticas sao diferentes e
dependem da situagao e das possibilidades da pessoa, assim, apesar de
idénticos os principios orientadores, eles divergem quanto a indiferenca e
a servilidade, no que toca ao respeito ou ao desrespeito, ou a normas de
vinganca ou magnanimidade. (HOFFE, 1986, p. 173)

Toda maxima engloba a generalizacdo que é subjetiva, ou seja,
relativa e ndo se trata de uma generalidade objetivamente vdlida para

todo ser racional, ndo sendo absoluta nem estrita. (HOFFE, 1986, p. 177)
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A autonomia da vontade € livre e estabelece maximas universais
que, por sua vez, restringe as préprias acoes fazendo o homem acredi-
tar no seu préprio valor, nao importando se é agraddvel ou desagradavel,
(KANT, 2009, p. 359) dai ser imprescindivel estudar a liberdade (que torna
a vontade auténoma) kantiana, necessitando, deste momento em diante,
do estudo ndo sé da Fundamentacdo, mas também da Metafisica dos cos-

tumes kantiana.

4 A LIBERDADE KANTIANA

Aliberdade resulta da apreciacao do conceito dado de moralidade.
A liberdade é no sentido de que € necessdrio ser livre para agir de forma
moral e a liberdade é vista também como contelddo do principio moral. A
moralidade aqui é entendida com base no principio da autonomia, a saber,
a liberdade individual para adotar as maximas precisa ser compativel com a
liberdade de todos ao escolher as préprias maximas. (KANT, 2009, p. 417)

Insta ressaltar que o conceito de liberdade em Kant, na Funda-
mentagao da metafisica dos costumes? segue a linha de uma autonomia
moral tendo um sentido negativo que é a independéncia do mundo sen-
sivel, e um sentido positivo de autonomia moral, que é o poder de legis-
lar universalmente obedecendo a prdpria lei. Parece que, neste estagio,
Kant abordou a liberdade transcendental e a liberdade pratica e os dois

sentidos, em seguida, se juntam dentro da liberdade de autonomia moral,

3 Bélanger (2009, p.1-2) afirma que Kant adota varios sentidos para a liberdade em suas obras e
que na Fundamentagao da metafisica dos costumes, assim como na Critica da razdo pratica ele segue
a linha de liberdade como uma autonomia moral enquanto que na Antropologia do ponto de vista
pragmatico, ele considera a liberdade como uma paixao inata e natural, antagonicamente. J& dentro
da Doutrina do direito, a liberdade vem tratada como um direito fundamental da constitui¢do civil.
Dentro da obra Resposta para a pergunta: o que € o lluminismo, a liberdade é explorada como uma
liberdade de pensar, a sua capacidade de entendimento sem que seja conduzido por outro, isso den-
tro de um ideal de libertagdo das forgas reflexivas do homem. Frise-se que neste escrito, abordar-se-a
somente a versdo acatada dentro da Fundamentagao da metafisica dos costumes.
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(BELANGER, 2009, p. 69-70) ganhando a forma positiva como legislacdo
da razdo pura (BELANGER, 2009, p. 59).

A moralidade est3 atrelada a ideia de liberdade. Nao hd como
provar a liberdade como se fosse algo real ou da natureza do homem, ela
é pressuposta da vontade em seres dotados de razao assim capacitados
de representar-se em pensamento (KANT, 2009, p. 357).

Em verdade, o conceito de liberdade ancora toda a construcao
argumentativa da Fundamentacao e a liberdade é tida como a condicao
para que a autonomia da vontade se faca possivel e € a liberdade que faz
da vontade ser autbnoma; a liberdade ainda possui um aspecto semantico
duplo, o positivo que é a capacidade de se autolegislar e a negativa consis-
tente na sua independéncia da natureza; a liberdade viabiliza o imperativo
categdrico e as aprecia¢des sintéticas aprioristicas no campo moral; e por
ser uma nocdo da razdo, a liberdade ndo € passivel de fundamentacdo.
(TRAMONTINA; HAHN, 2013, p. 164).

Avontade pressup0e a liberdade sendo esta um atributo especial
da vontade de todos os seres racionais (KANT, 2009, p. 351). Se a vontade
vale para todos os seres racionais e a liberdade é propriedade da vontade,
logo, eles também sao dignos da liberdade e de todas as leis a ela vincula-
das (KANT, 2009, p. 353).

As leis morais sdo pressupostas e desatreladas da preocupacao em-
pirica, o que lhe confere liberdade de agdo, porém submetida a leis morais na
ordem dos fins ja que se tem liberdade de vontade, isto €, autonomia (KANT,
2009, p. 361-363). A autonomia (liberdade) kantiana, todavia, é abstrata, sen-
do uma potencialidade humana no sentido da autodeterminacao da conduta
dispensando a sua efetiva concretizagdo (SARLET, 2005, p. 21-22).

A liberdade consiste tdo-somente em uma ideia da razao, ndo se
tendo por certo a sua realidade objetiva (KANT, 2009, p. 381). Por sua vez
assumida como um conceito do entendimento, a natureza depende da pro-

va de sua realidade com base em exemplos empiricos necessitando ser
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confirmado pela experiéncia, ja que é uma necessidade natural (KANT,
2009, p. 383). Ambas, a liberdade e a natureza, coexistem subsistindo
na mesma pessoa e estao nela necessariamente unidas. A razao humana
da liberdade da vontade se funda nessa ideia duplice de consciéncia de
si mesmo afetado pelos sentidos, porém consciente da prdpria inteligén-
cia, a ponto de tornar o homem independente na utilizacao da razado das
influéncias sensiveis (KANT, 2009, p. 387) como pertencente aos meros
apetites e inclinagdes. Tudo isso € possivel mediante o estabelecimento de
principios (KANT, 2009, p. 389).

A liberdade n3do logra ser provada pela experiéncia, tal como as
leis naturais. E impossivel que seja objetivamente compreendida ou identi-
ficada. Também ndo se consegue ampara-la em um exemplo, ou tecer ana-
logias, mas apenas é presumida no ser racional que se cré consciente da
vontade que ndo se identifica com a mera capacidade apetitiva (instintos
naturais) (KANT, 2009, p. 391-393). A liberdade sé pode permanecer coma
autonomia.. (KANT, 2009, p. 401).

A fim de se obter melhor compreensdo do pensamento kantia-
no sobre a liberdade, viu-se necessario fazer alguns apontamentos, a par-
tir deste momento, sobre outra obra do autor, Metafisica dos costumes.
Nela, Kant visa ao exame das normas ndo naturais que disciplinam a agao
humana e divide os costumes em morais (éticos) e legais (MARTEL, 2010,
p. 163). Kant alude ser a liberdade o unico direito inato (o que ele chama
de original por pertencer ao ser humano) e amplo. Ela é entendida como a
“independéncia de ser constrangido pela vontade alheia” o que simboliza
a possivel coexisténcia com a liberdade das outras pessoas conforme uma
lei universal (KANT, 2003, p. 83).

O que possibilita a autonomia € a liberdade e isso é um preceito
moral. A autonomia é o escolher e o agir de acordo com a vontade boa
em que o sujeito € um colegislador de leis universais as quais ele também

se submete. A autonomia torna efetivas as determina¢des categdricas. O
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atuar moralmente depende dessa capacidade de autodeterminacao do
ser humano tendo como fundamento os principios auténomos escolhidos

e determinados pelo préprio sujeito.
4 DO PRINCIPIO DA AUTONOMIA

Ja foi dito que a autonomia da vontade é€ livre e determina maxi-
mas universais as quais limitam as préprias acdes humanas.

O homem possui valor absoluto, uma esséncia que ndo pode ser
alterada pelas interacbes exteriores. A moralidade é a relagao das acdes
(de acordo com as maximas) com a autonomia, sendo esta uma legislacdo
universal possivel (KANT, 2009, p. 281). Por conseguinte, a acao que € har-
monizavel com a autonomia da vontade é licita. As maximas da vontade
que estejam conformes a autonomia fazem da vontade santa, ou seja, per-
feitamente boa (KANT, 2009, p. 283).

O principio da autonomia consiste em realizar uma escolha de
acordo com as maximas de sua vontade dentro de uma lei universal sob a
qual individuo legislador também se submete (KANT, 2009, p. 285). E ne-
cessario que o principio da autonomia seja um imperativo categdrico para
que comande a prépria autonomia (KANT, 2009, p. 287), logo, o imperati-
vo categdrico torna-se possivel a partir da liberdade sendo esta necessaria
para o agir moral no ambito da razdo pratica (TRAMONTINA; HAHN, 2013,
p. 149 e 163). E do conceito do imperativo categérico que Kant, argumen-
tativamente, ascendera ao principio supremo da moralidade, ou seja, a au-
tonomia da vontade (TRAMONTINA; HAHN, 2013, p. 161).

A interpretacdo de Héffe (1986, p. 183-184) sobre o imperativo ca-
tegdrico kantiano é de que n3o se pode considera-lo um principio moral, vez
que tanto para a ética como para o pensamento de Kant, hd um duplo sentido
no que respeita aos principios: objetivam-se o conceito e o critério supremo

de toda conduta moral bem como a motivagao ultima para poder agir de acor-
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do com o conceito e o critério. Quanto ao conceito e ao critério, Kant respon-
de aplicando o imperativo categdrico. A fim de responder sobre a razdo do
agir nos moldes do conceito e do critério, Kant fundamenta sua resposta na
ideia de autodeterminacao e de autonomia do querer. O agir moral depende
da capacidade de autodeterminacao com base em principios autbnomos que
sdo apresentados pelo préprio sujeito. E a autonomia que torna possivel a
efetivacdo das determinacdes do imperativo categdrico.

De outro giro, quando a vontade ndo busca na lei das maximas
para uma legislacdo universal prépria a sua determinagdo, contudo procu-
rando-a em seus objetos, esta-se diante da heteronomia, pois é o objeto o
fornecedor da lei, e ndo a vontade prépria. Constrdi-se um vinculo alicerca-
do em imperativos hipotéticos, isto é, o dever fazer alguma coisa porque
se quer outra (dever fazer como meio), logo sem o carater moral que se
assenta no fazer, ainda que ndo queira algo. Por exemplo, o ato de ndo
mentir pensando em ter uma boa reputacdo (heteronomia) e o ato de ndo
mentir porque se deve fazé-lo, embora isso ndo lhe traga qualquer tipo de
descrédito. Com essa atitude, haveria uma abstracao do objeto de modo
que nao seja influenciado por ele (KANT, 2009, p. 287-288).

A procura pela felicidade alheia, por exemplo, serd uma hetero-
nomia se a pessoa contempla-la como sendo importante particularmen-
te para si mesmo, demonstrando sua inclinagao imediata ou indireta pelo
prazer que lhe cause, ndo podendo tornar-se universal (KANT, 2009, p.
288-289) - isso faria com que o incondicional caracteristico da universa-
lidade desaparecesse (KANT, 2009, p. 291). Kant (2003, p. 229) qualifica a
felicidade dos outros, ao lado da prépria perfeicao, como um fim-dever. O
sofrimento, a caréncia e a adversidade podem aliciar o descumprimento
do dever sendo, o seu oposto, a saude, o bem-estar, a prosperidade e o
vigor, fins/deveres, inclusive préprios da pessoa, que sao a moralidade po-
sicionando-se a felicidade como um instrumento para a retirada de obsta-

culos que pudessem impedir a concretude da moralidade. Portanto, “ndo
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€ minha felicidade, e sim a preservacdo de minha integridade moral, que
constitui meu fim e, também, meu dever”.

Os principios que decorrem da heteronomia sao empiricos ou ra-
cionais. Os empiricos derivam do principio da felicidade e estdo edificados
a partir do sentimento fisico ou moral enquanto os racionais derivam do
principio da perfeicdo e se fundam ou na acepc¢do racional da perfeicdo ou
na concepgdo existente na vontade divina como determinadora da vonta-
de humana (KANT, 2009, p. 289-291).

Kant posiciona-se desfavoravel ao fundamento empirico como
forma de constituir leis morais j& que a universalidade deve imperar e res-
taria desaparecida se porventura fossem adotadas como fundamento a
constituicdo particular da natureza humana e a relatividade das conjuntu-
ras em que se encontre inserida (KANT, 2009, p. 291). Nesse ponto, insta
ressaltar que o filésofo considera os seres vivos como racionais (KANT,
2009, p. 347). O homem é um ser racional inteligivel e, como tal, é indepen-
dente de determina¢fes do mundo sensivel — essa liberdade é o que lhe
garante a autonomia (KANT, 2009, p. 371).

Embora ndo se almeje estudar a Metafisica dos Costumes como
ndcleo, neste momento, o exame da autonomia kantiana obriga tecer al-
guns apontamentos relevantes discursados na obra. A “metafisica” enseja
a problematica rela¢do entre a fundamentacdo e a aplicagdo de uma ideia
moral, ou, em outras palavras, entre o estdgio racional de fundamentacao
(transcendental normativo) das normas de assertivas praticas que com-
pdem o principio da autonomia da vontade e o estagio de aplicacdo dessas
normas relativamente a experiéncia ética e juridica. Ultrapassa-se o grau
ao qual se emprega a “moral” atingindo a acdo humana na ordem do “a
priori material”. O principio da autonomia qualificado como um principio
supremo da moral sob uma conotacdo “metaética” (como vinha na Fun-

damentacdo) é dilatado na Metafisica dos Costumes desenrolando-se na
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autonomia ética (autonomia da liberdade interna) e na autonomia juridica
(autonomia da liberdade externa) (TREVISAN, 2011, p. 20).

O principio da autonomia € declarado por Kant como uma composi-
¢ao do principio da universalidade legal e o da dignidade da natureza do ser ra-
cional como um fim em si mesmo. O principio da autonomia acolhe, de forma
objetiva, objetos produzidos ou visados e, ainda, de maneira subjetiva, a ideia
de que um ser é reputado um fim em si mesmo, completando-se tanto como
autor, sujeito, como destinatdrio ou endere¢ado, quando se coloca na posi-
cao de objeto. (TREVISAN, 2011, p. 208) A comunidade heterénoma restaria
configurada se fosse regida por leis advindas de outra vontade que ndo a dos
membros consensualmente como na hipdtese de uma vontade despdtica ou
legislagdo emanada de um ente extranatural. Esse € o “momento transcen-
dental” da Metafisica dos costumes no qual é realizada a norma do agir moral
elaborada a partir da autolegislacao de cada componente da comunidade a
ponto de renegar suas caréncias particulares e empiricas subjetivas, revelan-
do ser o principio da autonomia uma condicdo (TREVISAN, 2011, p. 214).

E na Metafisica dos costumes que se poder&o aplicar os princi-
pios supremos determinados pela vontade de um ser racional em geral a
particularidade humana. Isso, contudo, nao ocorre em detrimento da pu-
reza intrinseca dos principios os quais devem permanecer inalterados. A
filosofia pratica lanca mdo da antropologia moral que avalia as situacdes
subjetivas de efetivacdo do dever e que deve servir, mas ndo justificar a
Metafisica dos costumes (DELBOS, 1905, p. 700).

Aideia de que todos os seres racionais convivem no “reino dos fins”
e que todos sdo legisladores universais implica dizer que “reino” simboliza
uma ligacdo sistematizada e préxima entre a comunidade composta de se-
res racionais que promulgam idealmente normas universais e o principio da
autonomia (TREVISAN, 2011, p. 211). E no seio dessa comunidade, composta
por elementos autbnomos e conduzidos por leis universais, que o principio

supremo da moralidade adquire sua completude determinativa de modo que
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as deficiéncias individuais de pessoas imperfeitas, embora racionais, sejam fi-
nalidades subjetivas que precisam ser restringidas — é dessa maneira que se
constrdi a normatividade moral kantiana (TREVISAN, 2011, p. 213).

Deveras, diferentes seres racionais precisam instituir uma legisla-
¢do universal sob a qual devem dedicar-se reciprocamente como fins em si
mesmos de sorte a possibilitar e legitimar sua unido sistematica sob uma
legislacdo comum. No conjunto de todos os fins, hd o compartilhamento
das vontades fins em si com os fins que essas vontades se propdem pela
razdo (DELBOS, 1905, p. 377-378).

E na autonomia da vontade, dentro de um “reino dos fins”, este in-
trinseco aquela, que se completam as formula¢des do imperativo categdri-
co que sdo a universalidade legal e a dignidade de todo ser racional. Conclui-
-se que desse estdgio transcendental da filosofia pratica de Kant, é possivel
a afirmacdo de que toda acdo juridica ou ética deve emanar de uma norma
da comunidade juridica ou ética, visando ao regulamento dos préprios fins,
contanto que seus membros sejam autonomamente legisladores, sob pena
de entrar na categoria de comunidade heterbnoma. Por ocasido da sua apli-
cagao na vida pratica, a normatividade € viabilizada concretamente através
da ética e do direito. Nesse momento “metafisico-especifico” o homem se
envereda na comunidade juridica ou ética no interior da qual se situa como
autor e recebedor das leis (TREVISAN, 2011, p. 215).

Vé-se que Kant, em sua obra, Metafisica dos Costumes, explora o
arbitrio no sentido de liberdade sob a forma externa e interna, ou, mais es-
pecificamente, leis juridicas e leis éticas, respectivamente, as quais sdo agdes
regulamentadas por leis morais, nesse aspecto, leis da liberdade. Elas sdo, em
ultima analise, origindrias da razdo cuja fun¢do € a de estabelecer os principios
a autonomia externa e interna, que é a liberdade positiva. Observa-se uma
mudanca de enfoque nesta obra na qual Kant ndo mais aborda a vontade hu-
mana imperfeita para analisar o livre arbitrio do homem como um ser racional

finito e sob forcas do mundo sensivel e como esse homem ird, sob o amparo
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do livre arbitrio atuar respeitando as leis internas e externas, universais que,
sob o principio da autonomia sao validadas para todos os seres racionais, até
mesmo porque ndo se pode deixar de considerar as forcas empiricas, ainda
que interfiram de modo indireto (TREVISAN, 2011, p. 236-237).

Segundo Kant (2003, p. 63) atribui-se ao arbitrio humano a ca-
pacidade de escolher o que é determinado pela razao pura ao passo que
na inclinagdao sensivel, o estimulo repousa no arbitrio animal. O arbitrio
humano pode ser atingido pelos impulsos, contudo ndao pode ser deter-
minado por eles. A liberdade de escolha é essa condicao independente
da imposicao dos impulsos sensiveis. Desse modo, contrapondo-se as leis
da natureza, as leis da liberdade sao morais. Se direcionadas as agdes ex-
ternas tao-somente denominam-se leis juridicas, todavia, se, além disso,
as leis fundamentarem as a¢0es, elas recebem o titulo de leis éticas, eis
porque a legalidade significa a conformidade com as leis juridicas e a mo-
ralidade a conformidade com as leis éticas. As leis juridicas referem-se ao
uso externo enquanto as leis éticas tocam ao mundo externo e interno da
escolha, posto ser pela razao que é determinada.

Nesse passo, € impossivel ndo abrir um espaco para discutir nova-
mente a liberdade - o livre arbitrio, repisando, mais uma vez, que o homem
se inclui dentro do mundo sensivel e é afetado por este. Neste momento
é que se resgatam os principios determinados no estagio transcendental
da Fundamentagao ao longo do qual se edificou normatividade a vontade
imperfeita de forma geral, fundamentada na autodeterminacdo, na Meta-
fisica, haverd a aplicagdo interna ou externa no ambito sensivel. Assim sen-
do, aquele fim em si mesmo racional do imperativo categdrico necessario
transforma-se em fins subjetivamente executados de acordo com as leis
emanadas da autonomia. Na Fundamentacdo, o fim ou era objetivo, sob a
ideia de que todos os seres racionais sdo fins em si mesmos, ou era subje-
tivo relativo aos aspectos materiais do sujeito. J4, na Metafisica dos Costu-

mes, Kant concebe o fim como uma acdo do arbitrio, podendo ou ndo ser
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dirigida pela vontade, isto é, pela razdo prdtica pura. A representacao de
um objeto estimula, coage o arbitrio pondo o objeto como uma finalidade
do arbitrio e, por isso, este busca produzir o objeto que € o resultado da
unido da capacidade de desejo com a ciéncia de que, por intermédio da
acdo, se pode produzi-lo (TREVISAN, 2011, p. 237-239).

Sobre o conceito do fim que é também um dever, Kant (2003,
p. 226) aponta a relacdo entre o fim e o dever sob dois rumos: ou se tem
como ponto de partida o fim e segue para analisar a maxima (doutrina do
direito) ou se parte da maxima das a¢cdes em conformidade com o dever
para se investigar o fim/dever (ética). Adotar o primeiro caminho seria bus-
car fundamentos em elementos empiricos o que ndo corresponde com o
dever categdrico e porque esses fins sdo egoistas e ndo podem sustentar
maximas. O que se precisa € estruturar as maximas* em principios morais.

Desta feita, o arbitrio produz objetos que sdo todos externos a
ele e tidos como fins. As acdes do arbitrio trabalham em busca de fins,
além de gerar objetos ou interferir neles sempre externos ao préprio arbi-
trio. A ética se prop0e a delimitar os fins universais no dominio da liberda-
de interna (dominio de simesmo por meio da supressao das inclina¢ées no
estabelecimento do arbitrio) da pessoa que se apresenta fins e que devem
ser abrigados pelos outros configurando sinteticamente o seu principio
supremo. Parte-se do dever para se deparar com o fim, pois, caso contra-
rio, se partisse, analiticamente, do fim para se encontrar com a “maxima
da acdo conforme o dever”, como no direito, a ética do dever se embasa-
ria em fundamentos empiricos. Kant alerta, neste ponto, que a liberdade
do agente é limitada a coexisténcia com a liberdade dos outros sendo esta

a maxima do arbitrio (KANT apud TREVISAN, 2011, p. 241-310).

4 Avirtude é aforga das maximas no cumprimento do dever humano. A medigado dessa forga é feita
de acordo com os obstéculos, ou seja, inclinagdes naturais, que logra vencer. Instala-se um conflito
entre essas inclinagdes e a resposta moral no ser humano. (KANT, 2003, p. 238) “A virtude é, portanto,
uma forga moral da vontade de um ser humano no cumprir seu dever, um constrangimento moral,
através da sua propria razdo legisladora”. (KANT, 2003, p. 248)

Organizadores: Robison Tramontina, Gabriele Ana Paula Schmitz, Julio Cesar Frosi



A autonomia humana em Kant

A liberdade interior, afirma Kant na Metafisica dos costumes
(2003, p. 326), exige a presenca de dois ingredientes: “ser o seu préprio
senhor num dado caso (animus sui compos) e regrar a si mesmo (impe-
rium in semetipsum), ou seja, submeter os préprios afetos e governar as
proprias paix6es”s. Disso implica extrair que a indole de uma pessoa ou é
“nobre” ou é “vil” (escrava) e requer um “dominio de si mesmo”.

A “liberdade como autonomia” é compativel com a ideia de di-
reito como “limite das liberdades externas”, a saber, “a liberdade como
nao-impedimento”, isso, segundo Bobbio (2004, p. 210), porque eles es-
tdo se referindo a dois periodos diversos do desenvolvimento da socieda-
de. A liberdade frente a leis externas e coativas condiz com a “liberdade
como ndo-impedimento” que é o momento que reflete a liberdade natural
em que o Estado deve promover e reconhecer a liberdade. Em outro mo-
mento, tem-se a “liberdade como autonomia” representando a liberdade
politica em que o homem, agora ja cidadao, subordina-se as leis estatais.
Ambas foram reconhecidas pelas constituicdes modernas dos Estados de-
mocraticos, sendo, a segunda sob a forma de direitos politicos, e a primei-
ra sob a configuracdo de direitos civis.

Percebe-se que o quadro a respeito dos fins da acdo se modifica
na Metafisica dos costumes, na medida em que, na Fundamentacdo da
metafisica dos costumes, o principio da autonomia assume como fim o
ser racional e o coloca como limitador de a¢bes e, por consequéncia, da
propria liberdade, naquela obra, o imperativo categdrico se mantém, con-
tudo estendido, haja vista ser utilizado dentro da perspectiva ética e juri-
dica, sempre respeitados os critérios morais anteriormente propostos. Dai

decorrem duas observac¢fes: ha a necessidade de existir uma autonomia

5 Afetos e paixdes ndo se confundem. Aqueles sdo concernentes ao sentimento e se precedentes a
reflexdo podem impossibilitd-la ou torna-la mais dificil. O afeto é precipitado quando a razdo posiciona-
-se ao autocontrole, resultando na auséncia de virtude se associado a emogdes e a ira. J4 a paixao é um
“desejo sensivel que se transformou numa inclinagdo duradoura ou permanente” e que se associa mais
facilmente ao vicio (6dio). Neste caso, a calma permite reflexdo e se contraria a lei, a sua gesta¢do pode
ascender o mal premeditamente em sua maxima, logo um vicio verdadeiro. (KANT, 2003, p. 250)
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juridica a qual incumbe garantir o exercicio da liberdade externa de forma
legitima que se traduz na posse capaz de objetos externos e na possibili-
dade de ir ao encal¢o de fins comunitariamente eleitos sob leis universais;
e existe a autonomia ética que assegure ao sujeito as condicionantes a uti-
lizagdo plena e legitima da liberdade que ocorrem por intermédio dos fins
0s quais sao deveres éticos da comunidade — nem uma nem outra poden-
do ser maculada pelas interven¢oes empiricas (TREVISAN, 2011, p. 243).

Se, por um lado, a autonomia é compreendida como a capacida-
de de autolegislacao, a vontade, por via de consequéncia, é autdbnoma,
ndo se permite seja a vontade influenciada por inclinagdes, o contrério dis-
so representa uma heteronomia. A heteronomia ocorre quando a vontade
e a agao decorrente dessa vontade nao possuem carater moral. S6 para
efeitos de comparacdo: a moral estd para com a autonomia, assim como
o direito, na situacdo de legalidade, esta para com a heteronomia (respei-
to a lei, neste sentido). Nas premissas do direito, ndo se busca satisfazer
interesses préprios do sujeito ao cumprimento de uma determinagao. A
vontade moral é distinta da juridica, esta na posicao de liberdade externa,
suscita, nos demais titulares da mesma liberdade externa, a autoridade de
obrigar o sujeito assemelhando-se a uma coagdo - 0 que caracteriza uma
heteronomia, pois, ainda que seja realizada com a honestidade, deixa de
ser moral pela coer¢do (BOBBIO, 2000, p. 103).

Gregor (1963, p. 81) esclarece que, em ambos, na ética e no direi-
to, as maximas devem ser submetidas a acdo “com vistas a um fim” que é
o imperativo categdrico. Enquanto a ética trata das acdes dirigidas aos fins
mesmos, no direito, as a¢des sao meios para se alcancar fins.

Em acréscimo, tanto a ética quanto o direito sdo legais, afirma
Kant em sua reflexdo, em que pese autor ndo falar sobre a legalidade éti-
ca. Parece consistir em uma simples conformidade, de conotacdo objetiva,
para com o dever de virtude (ética), restando ausentes a autocoacao da lei

moral (quando o arbitrio determina a acdo com fundamento em deveres)
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e a coagao externa justamente pela ndo presenca de impedimentos oriun-
dos da liberdade externa ou de alguma influéncia direta, como acontece
na seara dos deveres relativos ao direito (TREVISAN, 2011, p. 251).

Como ser natural detentor de razdo (homo phaenomenon), é pos-
sivel que o ser humano seja considerado uma causa para suas atuacdes
sensiveis. Porém, esse ser humano enquadrado como um ser possuidor de
liberdade interior (homo noumenon), sob a perspectiva de sua personalida-
de, pode quedar subordinado a obrigacdo (dever) para com a humanidade
e para consigo sem gerar contradicdo (KANT, 2003, p. 260).

Quanto a divisdo dos deveres para consigo mesmo, Kant distin-
gue em sujeitos e objetos do dever. O sujeito que obriga e é obrigado é o
ser humano, muito embora possa haver uma distin¢ao tedrica entre cor-
po e alma. Note-se que ha uma delimitagao subjetiva de deveres que um
ser humano precisa ter para consigo mesmo: um ser humano se enxerga
como um ser animal e moral ou s como um ser moral. A natureza, por
meio dos seus impulsos, pode focar a preservacao do individuo, a conser-
vacdo da espécie, a preservacao da capacidade do individuo de desfrutar
a vida ainda que se reduza ao ambito animal. A esse bloco de objetivos
naturais se contrasta o suicidio o que Ihe debilita os poderes (KANT, 2003,
p. 261-262). Como um dever moral para consigo mesmo unicamente, afora
a animalidade, repousa, no que é formal, a compatibilidade das maximas
com a dignidade humana em sua pessoa (inata do ser humano), isto é, na
vedacado de tirar de si a possibilidade de agir de acordo com principios,
liberdade interior, que é um privilégio de um ser moral, de modo a usar-
-se como coisa ao sabor das meras inclina¢des. Os vicios que contaminam
esse grupo sdo a falsa humildade (todo ser humano possui um fim em si
mesmo, uma dignidade e ndo como se buscasse um favor, deve haver hu-
mildade em comparar-se ao outro, sem bajula¢des, hipocrisias e orgulho),
a avareza (ndo se permitir o gozo do bem viver e permanecer com as ne-

cessidades insatisfeitas o que contraria o dever) e a mentira (inclusive para
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consigo mesmo); e a virtude que se choca com esses vicios é o amor d
honra — uma alma ndo ambiciosa (KANT, 2003, p. 262).

Como visto acima, o dever que o ser humano tem para consigo
mesmo pela prépria condi¢ao humana é preservar-se em sua natureza ani-
mal. Na contramao desse aforismo existe o suicidio (matar a si mesmo,
assassinato de si mesmo ou morte fisica voluntaria) (KANT, 2003, p. 263).
Um ser humano precisa ser corajoso a ponto de nao ter medo da prépria
morte e atribuir um valor ao dever para com a sua personalidade. Ao exter-
minar o sujeito da moralidade aniquila-se a ela prépria no mundo mesmo
que seja um fim e si mesma - o que é dispor-se como um meio e diminuir
a humanidade igualando-a a sua pessoa. O ser humano foi incumbido da
autopreservacao °(KANT, 2003, p. 264).

A Metafisica dos Costumes precisa avaliar os efeitos da agao in-
tersubjetiva do homem e do desempenho do seu arbitrio perante outros
seres racionais e os objetos sensiveis. A legalidade ética (moralidade) pode
ser vista quando, a titulo de exemplo, houver o estimulo para que alguém
desenvolva suas habilidades e vocacdes, ou a prestar auxilio a outrem em
vez de coagi-lo a se suicidar que j& é uma conduta ilicita, tudo dentro da
conformacdo objetiva do dever. Esse € o momento de se verificar se o de-
ver humano estd sendo cumprido e essa “verificacdo intersubjetiva” vem
implicita dentro da concepcao de “legalidade” (conforme a lei), que adota
o arbitrio livre como o seu conceito criador no que toca a linha divisdria
entre correto e incorreto. A legalidade entdo € interpretada nao sé como
o inverso da moralidade da acdo como também contrdria a lei (TREVISAN,

2011, p. 252). H6ffe ndo pensa assim, ele diz que a moralidade completa a

¢ A divisdo Unica plausivel quanto ao objeto é entre o formal e o material, que sdo deveres
pertencentes a virtude. Os deveres no plano formal sdo denominados deveres negativos limitativos
(deveres de omissdo) — vedam o ser humano de atuar desfavoravelmente a sua natureza buscando
a autoconservacdo moral e viver em conformidade com a sua natureza -, ao passo que os deveres
no plano material sdo tidos por deveres positivos ampliativos (deveres de execugdo) - ou seja, tornam
como fim o seu objeto de escolha, almejando o aperfeigoamento de si mesmo de acordo com a
méxima “faz a ti mesmo mais perfeito do que a simples natureza te fez”. (KANT, 2003, p. 261-262)
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legalidade (aqui entendida como direito e ndo a legalidade ética), sendo
esta posicdo correta porque Kant afirma que o direito pode ser ou pura
legalidade ou uma legalidade moral quando o sujeito elabora leis comun-
gando com os demais.

O direito almeja regulamentar a interacdo externa entre arbitrios de
maneira que o desempenho externo das liberdades seja protegido. E neste
ponto que Kant imprime legitimidade apenas quando o direito nao se resumir
a uma simples positivacao. A legitimidade vem assentada em determinages
principioldgicas a priori sistematizando-se o direito natural sob a divisao do
que se mostra conforme ou contrario ao direito (TREVISAN, 2011, p. 269).

Kant (2003, p. 71-73) complementa que, uma vez que a lei e 0
motivo sob a perspectiva do segundo € visualizada da seguinte forma:
“que a lei torne dever o motivo”. Caso permanecesse apenas no primeiro
elemento (a lei), ter-se-ia um conhecimento simplesmente tedrico, sob o
viés do segundo, no entanto, a obrigacao que o sujeito se subordina esta
atrelada ao fundamento determinante da escolha. A essa legislacdo da-se
o nome de ética (a benevoléncia, por exemplo), chamada juridica aquela
que ndo inclui o motivo na lei. Os motivos apenas juridicos sao extraidos
de fundamentos patoldgicos, as inclinagdes e aversdes (ddio, repulsa) por-
quanto retrata constrangimentos. Em arremate, a “legislacdo ética ndo
pode ser externa, [...] ajuridica pode ser também externa”.

Toda legislacao abriga dois componentes, um objetivo que é a lei
e outro subjetivo que é motivacdo a qual desempenha o papel de fazer com
que o sujeito cumpra o comando legal. A autonomia do autor legiferante
colocado também como destinatério envolve o dever e a coercao (pela obri-
gatoriedade dalei) presentes nas legislacdes juridicas e éticas ndo arbitraria-
mente desenvolvidas, formando uma arquitetura da autonomia externa e
interna em que a lei é fruto da razdo humana (TREVISAN, 2011, p. 267).

Assim, por derradeiro, a natureza da autonomia é principioldgica

e consiste no resultado da composi¢ao do principio da universalidade legal
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e o da dignidade da natureza do ser racional como um fim em si mesmo.
O principio da autonomia consiste em realizar uma escolha de acordo com
as maximas de sua vontade dentro de uma lei universal sob a qual indivi-
duo legislador também se submete sendo necessario que o principio da
autonomia seja um imperativo categdrico para que comande a prépria au-
tonomia, logo, o imperativo categdrico torna-se possivel a partir da liber-
dade sendo esta necessadria para a agao moral no ambito da razao pratica.
E do conceito do imperativo categdrico que se erige ao principio supremo
da moralidade revelado na autonomia da vontade.

Os seres racionais sao legisladores dentro do “reino dos fins” for-
mando uma ligacao sistematizada e intima entre a comunidade composta
de seres racionais que promulgam idealmente normas universais e o prin-
cipio da autonomia. E no seio dessa comunidade, composta por elemen-
tos autdbnomos e sob a égide leis universais elaboradas por seres racionais,
que o principio supremo da moralidade adquire sua completude determi-
nativa de modo que as deficiéncias individuais de pessoas imperfeitas, em-
bora racionais, sejam finalidades subjetivas que precisam ser restringidas
- é dessa maneira que se constrdi a normatividade moral kantiana.

E imperioso valorizar a liberdade interior do ser humano que se
afirma na medida em que a pessoa é mestre e submissa as regras por si
mesmo determinadas: liberdade como autonomia.

Como visto acima, o dever que o ser humano tem para consigo
mesmo pela prépria condi¢ao humana é preservar-se em sua natureza ani-
mal. Ao exterminar o sujeito da moralidade aniquila-se a ela prépria no
mundo mesmo que seja um fim e si mesma - o que é dispor-se como um
meio e diminuir a humanidade que é digna igualando-a a sua pessoa - sen-

do a dignidade humana um limite a autonomia.
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5 DOS LIMITES AAUTONOMIA DA VONTADE

O limite mais relevante a autonomia (liberdade) kantiana refere-
-se a dignidade humana.

O cerne do entendimento da dignidade humana conduz a dou-
trina kantiana que propunha a autonomia e autodeterminacao da pessoa.
A autonomia (liberdade), todavia, é abstrata, como sendo uma potencia-
lidade humana no sentido da autodeterminagao da conduta dispensando
a sua efetiva concretizacdo. A dignidade é basilar e pertence até mesmo
aqueles que ndo possuem capacidade absoluta, tal como aos que sdo fisi-
ca e mentalmente capazes (SARLET, 2005, p. 21-22).

A dignidade, para Kant, advém da liberdade e autonomia e, por
isso, é objeto do dever moral. Etimologicamente, autonomia significa “le-
gislar para si”. A pessoa é autdbnoma e a autonomia, a liberdade e a digni-
dade formam uma triade irrompivel (MAURER, 2005, p. 76).

Aautonomia consiste no fundamento da dignidade humana de todo
ser racional. (KANT, 2009, p. 269) A dignidade kantiana é entendida como um
atributo inalienavel do ser humano capaz de impedir que ele seja usado como
coisa. A dignidade concretiza-se no individuo em virtude de sua capacidade de
autodeterminacdo e racionalidade (RECKZIEGEL; PEZZELA, 2013, p. 114).

Kant viu que a todos é devido o respeito a lei, entendida que
toda pessoa deve ser considerada um fim e ndo um meio. Cada um deve
respeitar a propria e a dignidade dos outros. Dela derivam deveres. Se o
individuo agir de forma indigna perde direitos fundamentais. Desse modo,
se todo homem possui direito a vida, se houver legitima defesa, a morte
de quem agride ndo pode ser considerada injusta; E contrario a dignidade
mutilar-se ou humilhar os outros (MAUER, 2005, p. 83).

Em regra, todo ser humano racional existe como um fim em si
mesmo e N30 um meio para os designios de outras vontades. Nesse sen-

tido, a distincdo entre pessoas e coisas reside no fato de que estas sdo
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seres irracionais, sao meios e possuem valor relativo. As pessoas sao seres
racionais e sdo fins objetivos em si mesmos, ndo se cogitando de substituir
por outro fim (KANT, 2009, p. 241).

O homem como fim em si mesmo precisa, ao mesmo tempo, es-
colher os préprios fins no sentido do que ele quer ser, mas também neces-
sita atribuir-se um valor absoluto efetivado somente a partir do momento
que ele é capaz de ter uma vontade moralmente boa. Sendo a moralidade
a condicdo Unica para um ser racional ser um fim em si mesmo, entdo se
presume necessario, em primeiro lugar, supor antecipadamente o concei-
to de moralidade. Kant entende que a natureza racional humana faz do
homem pessoa, portanto, objeto do sentimento moral que € o sentimento
de respeito (ALMEIDA, nota de rodapé em KANT, 2009, p. 329-330).

Na Metafisica dos costumes (2003, p. 77-78) Kant apresenta mais
um limite a autonomia humana. O conceito de direito estampa a ideia de
unido das liberdades individuais sob o manto de uma lei universal de liber-
dade. Tais liberdades de escolha precisam coexistir, de modo que um n3ao
pode embaracar a liberdade do outro, contudo, frise-se, dentro de uma
lei universal. Essa é uma lei que imp&e uma obrigacao, nao pela obrigagao
em si restritiva da liberdade do sujeito, mas pela ideia de um dever ético, e
ndao meramente como um direito ou uma lei imotivada. Vale ressaltar que
a coacao é um empecilho ao exercicio da liberdade.

Desta feita pode-se concluir como limites restritivos da autonomia
(liberdade) kantiana a ideia difundida amplamente de dignidade humana e a
universalizacdo legal consistente em limitar a autonomia do outro.

Kant pretendeu construir uma teoria critica e ndo moral a partir de
métodos tedricos na tentativa de conciliar o empirismo ao racionalismo. A
sua busca centrou-se em estudar a moral comum fundamentando, de forma
argumentativa, a necessidade de se elaborarem principios que pudessem

ser aplicados na pratica, que funcionassem como deveres éticos.
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A sua ousadia rendeu-lhe criticas homéricas, dentre as quais fo-
ram selecionadas algumas que foram respondidas utilizando-se os argu-

mentos defensores de Kant levantados, mais notadamente por Hoffe.

6 CRITICAS A TEORIA KANTIANA DA AUTONOMIA

A critica de que Kant desenvolveu uma “ética da consciéncia” ou
de interioridade, por ter reduzido a subjetividade da consciéncia a ética da
boa vontade e da moralidade, Hoffe (1986, p. 169) explica que isso importa
em duas criticas: a de que Kant oferece uma esfera de interioridade passiva
que se mostra indiferente ao meio real, as realizacdes, ao éxito dessas rea-
lizagOes; e a de que Kant consideraria boa qualquer omissao ou a¢ao. Isso
ndo é verdade, diz H6ffe, o querer ndo significa um ato de desejo, mas sim
um aproveitar os recursos que se dispde. Nao existe indiferenca da vontade
em relacao ao mundo politico e social, ela ndo se esquiva da realidade, a
vontade € a “Ultima motivacdo” do sujeito e tem neste a sua fundamenta-
¢ao. Deve-se ponderar que pode haver auséncia de modulagao do querer
(vontade) em razdo de insuficiéncias econémicas, corporais e espirituais,
dentre outras, como na hipdtese de auséncia de auxilio ou ajuda tardia sem
qualquer culpa da pessoa, perigos que sao inevitaveis. A conduta do sujeito
ndo independe das forcas sociais e naturais sendo estabelecida em meio a
um terreno de estimulos e ndo somente pela vontade do sujeito até mesmo
porque esse ambiente pode nao ser totalmente conhecido pela pessoa.

Outra critica defendida pelo autor volta-se ao fato de a ética fun-
da-se somente na responsabilidade da pessoa, o fundamento sobre o sim-
ples resultado ou sobre o observavel éxito objetivo nao se coloca como
um instrumento de medicdo da moralidade. A ética se funda na vontade.
A ética pessoal nd3o consiste em uma agao em si, mas na vontade que a
propulsiona. Assim sendo, uma filosofia moral que se apegue ao resultado

fatico como parametro decisdrio, pode responsabilizar uma pessoa por si-
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tuacdes que ela nem detenha conhecimento — essa seria uma filosofia mo-
ral que despreza a condicdo fundamental humana (HOFFE, 1986, p. 169).
Sobre o problema controverso existente entre a legalidade e a
moralidade, no seu estudo da Fundamentacao da metafisica dos costumes,
Hoffe entende que a legalidade sob a perspectiva de um mero agir de acor-
do com o dever, ndo é moralidade. O agir em conformidade com o dever
ndo é incondicionalmente bom porque depende de motivacdes. A diferenca
entre a moralidade e a legalidade repousa no querer (HOFFE, 1986, p. 168).
Outrossim, contrariamente ao que sustenta Trevisan alhures, Kant
sustentava ser a legalidade uma condic¢ao imprescindivel a moralidade, sendo
que esta ndo concorre com aquela, mas a moralidade reforca a legalidade, a
moralidade indica a efetivacdo do que é moralmente correto, e torna o cum-
primento do dever uma exortagao basica. A moralidade enriquece e supera a
legalidade. O critério objetivo para a moralidade vem a ser o imperativo cate-
godrico o qual possui precisa objetividade como critério. Disso aduz-se que é
uma incongruéncia imputar a Kant de ter construido uma filosofia de consci-
éncia puramente pessoal e de interioridade (HOFFE, 1986, p. 170).
Saliente-se a equivocada critica de existencialistas sobre o princi-
pio de liberdade kantiana afirmando que, para ser livre, 0 homem precisa
comecar do nada. Hoffe (1986, p. 187) assinala que Kant via na acdo autd-
noma dos seres racionais finitos ndo um desapego independente de todas
as subordinag¢des sociais, pessoais, politicas e econémicas, ou seja, nao é
possivel banir todos essas condi¢des da vida do homem. N3o se trata de
renunciar as disposi¢des sensiveis, vitais e sociais em prol de uma racionali-
dade vaga, desguarnecida, como se ascético fosse desprezando a histdria,
as flutuag¢des da vida ou isolamento politico e social.
E, ainda, ndo se pode conceber a critica de que a teoria da auto-
nomia e moralidade kantiana prop6e uma “supermoralizacdo” que exige
autoquestionamento sobre cada acao do individuo. Nao tem nada a ver

com a ideia de cada ato requer o exame de maximas. O que Kant alvitra
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sao principios gerais de vida que devem ser respeitados, mas sob a égide
de arrazoados técnicos e pragmaticos (HOFFE, 1986, p. 187).

Kant ndo pode ser acusado de suprimir toda inclina¢ao natural -
quanto a a¢des de beneficéncia, ndo se ajusta a uma heteronomia ajudar
seus amigos, contudo é se prestar auxilio somente aos seus amigos e ndao
o faz para as outras pessoas que se encontrem necessitadas. O agir de
forma auténoma obedece a maximas como a servilidade e a honradez,
sem que haja interferéncia de alguma mudanca social ou ingeréncia natu-
ral (HOFFE, 1986, p. 187).

A autonomia em Kant ndo é relativista ou individualista, mas uni-
versal. A acao deve ser imune de qualquer proveito pessoal ou desejo de
cunho egoista. O homem é auténomo quando suas a¢des estao de acordo
com a lei moral, sendo esta universal. A lei moral é aprendida pela razao e,
quando uma pessoa nao a conhece é porque esta sendo impedida de al-
guma forma e ndo esta sendo livre. Kant ndo fala que esta pessoa perdeu
a dignidade por causa disso. Ademais, para a filosofia contemporanea, a
autonomia radical do ser € a primeira dimensao da pessoa humana e nao
a sua essencial propriedade que € a dignidade (MAURER, 2005, p. 76-77).

Tudo isso é verdade tanto que Kant exprime a vontade legislado-
ra universal é que direciona ao conceito de autonomia, até mesmo porque
a propria vontade impG8e a sim mesma as proéprias leis. A autonomia da
vontade € o principio supremo da moralidade e este conceito esta atrela-
do ao reino dos fins o qual consiste na unido sistematica dos seres racio-
nais que legislam e se submetem as leis comuns (ABARNOU, 2012, p. 13-14).

A Fundamentagdo kantiana foi tachada de introspectivamente ter
estabelecido ejustificado o principio supremo da moralidade, rétulo que ndo
se pode acatar como verdadeiro, em face da comunidade ética proposta
pelo filésofo formada por homens colegisladores (TREVISAN, 2011, p. 262).

Quanto a ética kantiana, existe a critica de que é indiferente ao

bem-estar das pessoas concretamente. Segundo Hoffe (1986, p. 177) a éti-

Série Ensaios

275



276

Beatriz Diana Bauermann Coninck

ca Kantiana se direciona para o bem-estar individual, em nao em termos
de bem-estar geral como no pensamento utilitarista. A aplicacao das ma-
ximas morais as condi¢des concretas, Kant estaria pensando no bem-estar
de todos, embora ndo considere o bem-estar dos outros como o Unico
dever afirmando que a autonomia da vontade é uma condicdo a priori a
garantir a capacidade do atuar moral (HOFFE, 1986, p. 177-178).

A esse argumento, soma-se a alegacdo de que a felicidade pos-
sui um conceito indeterminado composto de ingredientes empiricos cedi-
dos pela experiéncia consistindo em uma absoluta condicao de bem-estar
(KANT, 2009, p. 203). A garantia da felicidade, ainda que de formaindireta,
também é um dever, pois o descontentamento frente a um estado que
inspira cuidados e cujas necessidades nao sao da experiéncia, nao resulta
em dever porque € darazao que ele deve advir. Isso possui um valor moral
(KANT, 2009, p. 161). O que importa é ser merecedor da felicidade ainda
que nao se busque atingi-la, pois as leis morais sao pressupostas e desa-
treladas da preocupacdo empirica, o que lhe confere liberdade de acdo,
porém submetida a leis morais na ordem dos fins j4 que o homem tem
liberdade de vontade, isto €, autonomia (KANT, 2009, p. 361-363).

O ser humano possui deveres para com as demais pessoas’ e para

consigo mesmo que podem ser perfeitos ou imperfeitos. Como exemplo

7 Kant (2003, p. 291-301) destaca que os deveres para com os outros seres humanos sdo: o dever de
amar, independentemente deste outro ser digno desse amor, o que engloba um dever compartilhado
de obrigacdo ou um dever que ndo resulte em obrigacdo aos outros. Essas relagdes devem ser ancora-
das no amor e no respeito e ndo na humilhagdo (quando, por exemplo, ajudar alguém pobre) O amor
deve ter o valor semantico de benevoléncia (a sua maxima pratica) e beneficéncia, o seu resultado.
O respeito deve ser compreendido dentro da maxima de uma autoestima limitada pela dignidade hu-
mana do outro. Esse amor deve ser assentado na premissa de que uma pessoa deve considerar como
seus os fins do outros (ndo de forma imoral) e o respeito esta inserto na maxima de que ndo se pode
denegrir o outro a ponto de reduzi-lo a um meio para a obten¢do dos préprios fins (por exemplo, a
escraviddo). Os deveres do amor ainda se subdividem em beneficéncia, gratiddo e solidariedade. O
primeiro visa ao fomento da felicidade dos outros sem esperar ou exigir nada em troca, sendo esse
um dever universal de seres racionais. A solidariedade envolve situagdes alegres e doloridas: visitar os
pobres, enfermos, detentos. Os vicios do édio para com os outros abarca a inveja, a ingratiddo e a ma-
licia (satisfagdo com o mal alheio). Por derradeiro, Kant (2003, p. 316) salienta a virtude da convivéncia
social chamando o ndo isolamento de um dever para consigo mesmo, pelo contrario, aproveitar o con-
vivio social para fazer uso das préprias perfei¢ées e no seio do qual deve-se manter a reciprocidade, o
amor, hospitalidade e respeito.
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de deveres, tem-se o caso de alguém ter se tornado infeliz por conta de
males recorrentes em sua vida e, sem esperanca, pensa em tirar a prépria
vida. Nesse momento, a pessoa deve fazer uma avaliacdo se a maxima de
sua atitude poderia ser tornar uma lei universal da natureza. Sua maxima
assim seria: “por amor de mim mesmo, tomo por principio abreviar a mi-
nha vida se esta, com o prolongamento de seu prazo, me ameacar com
males maiores do que a amenidade que ainda prometer”. Além disso, a
pessoa ainda deve se questionar sobre a possibilidade desse amor por si
virar uma lei universal da natureza. Uma lei que promove a vida nao pode

tira-la pela prépria lei universal da natureza (KANT, 2009, p. 217-218).

7 CONSIDERACOES FINAIS

Esse escrito visou ao estudo da natureza e dos limites da autono-
mia pessoal humana para Immanuel Kant, em sua obra a Fundamentagao
da metafisica dos costumes, finalizando-se com a Metafisica dos costu-
mes. Para tanto, foram examinados a estruturacdo da obra, o conceito de
imperativo categdrico, a ideia de liberdade como caminho para se enten-
der a autonomia e seus limites concluindo com a defesa as criticas sofridas
pelo autor no que toca a sua teoria da autonomia.

Descobriu-se que a vontade livre e boa, regida de acordo com leis
morais, representa o imperativo categdrico, um mandamento objetivo para
as maximas que sao molas subjetivas do sujeito. A vontade € uma lei para si
mesma na medida em que determina o preceito de agir segundo uma maxi-
ma que se torne uma lei universal. O imperativo categdrico torna-se possivel
a partir da liberdade sendo, a partir daquele a plausibilidade da autonomia.

Aliberdade resulta da apreciacao do conceito dado de moralidade.
A liberdade é compreendida como sendo necessaria para o atuar de forma
moral na medida em que a liberdade é vista também como contetdo do

principio moral. A moralidade aqui é entendida com base no principio da

Série Ensaios

277



278

Beatriz Diana Bauermann Coninck

autonomia, a saber, a liberdade individual para adotar as maximas precisa
ser compativel com a liberdade de todos ao escolher as préprias maximas.

O principio da autonomia kantiana consiste em realizar uma esco-
Iha de acordo com as maximas de sua vontade dentro de uma lei universal
a qual o individuo legiferante também se submete, e que se faz necessa-
rio que a autonomia. O agir moral depende da capacidade de autodeter-
minagao com base em principios auténomos que sao apresentados pelo
préprio sujeito. E a autonomia que torna possivel a efetivacdo das deter-
mina¢des do imperativo categdrico. E na Metafisica dos costumes que se
poderdo aplicar os principios supremos determinados pela vontade (na
Fundamentacdo) de um ser racional em geral a particularidade humana.
Isso, contudo, ndo ocorre em detrimento da pureza intrinseca dos princi-
pios 0s quais devem permanecer inalterados.

A natureza da autonomia € principioldgica e consiste no resul-
tado da composicao do principio da universalidade legal e o da dignidade
da natureza do ser racional como um fim em si mesmo. O dever que o ser
humano tem para consigo mesmo pela prépria condicao humana € pre-
servar-se em sua natureza animal. Ao exterminar o sujeito da moralidade
aniquila-se a ela prépria no mundo mesmo que seja um fim e simesma - o
que é dispor-se como um meio e diminuir a humanidade que é digna igua-
lando-a a sua pessoa - sendo a dignidade humana um limite a autonomia.

Pode-se concluir como limites restritivos da autonomia (liberda-
de) kantiana a ideia difundida amplamente de dignidade humana e a uni-
versalizacao legal consistente em limitar a autonomia do outro. A partir
dessas ideias, ele visou a construcao de uma teoria critica e ndo moral a
partir de métodos tedricos na tentativa de conciliar o empirismo ao ra-
cionalismo. O seu intento enfatizou o estudo da moral com vistas a ela-
boracao de principios éticos que pudessem ser aplicados na pratica. Kant

pretendeu uma mudanca interna do sujeito sem desconsiderar a sua inte-
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ragao com os demais seres racionais humanos. Preconizou pela harmonia,

pelo amor julgando ser todo ser humano digno de respeito.
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GUARANTEE EFFECTIVE SEARCH THE PRINCIPLE OF HUMAN
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Elizabete Geremias’

Resumo: A presente pesquisa tem como objetivo, uma analise tedrica da
judicializacdo dos direitos fundamentais sociais como busca efetiva da ga-
rantia do principio da dignidade humana. Surge a problematica de como o
Estado poderia abarcar tais obrigacdes em consonancia com a exigéncia
de uma prestacdo positiva estatal e de que forma estas poderiam ser via-
bilizadas com intuito de protecdo a dignidade humana. Neste contexto,
verifica-se a problematica entre a efetividade dos direitos sociais, enquan-
to normas constitucionais e as possiveis limitacdes que sdo impostas e dis-
cutidas com fundamentacdo nas teorias da reserva do possivel e o minimo
existencial, sendo de suma importancia a verificacdo do tema, sob o viés
da protecdo efetiva do principio da dignidade quando da judicializacdao de
tais direitos. A pesquisa foi realizada pelo método qualitativo, sob o méto-
do bibliogréfico e dedutivo.
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Abstract: This research aims to bring a theoretical analysis of the justiciability of

fundamental social rights as effective pursuit of ensuring the principle of human
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dignity. There arises the problem of how the state could cover such obligations
in line with the requirement of a positive state provision and how these could be
made possible to hedge against human dignity. In this context, there is the issue
of the effectiveness of social rights as constitutional requirements and possible
limitations that are imposed and discussed with grounding in the theories and
possible reserves of the existential minimum. Part, hence the importance of ve-
rification of the topic from the bias of the effective protection of the principle of
dignity when the legalization of such rights. A research conducted qualitativo
hair foi method, sob or bibliographic and dedutivo method.

Keywords: Legalization. Fundamental social rights. Principle of human dig-

nity.

1INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por tema a judicializa¢ao dos direitos
fundamentais sociais como busca efetiva da garantia do principio da digni-
dade da pessoa humana.

O estudo do presente, se justifica pela necessidade do reconheci-
mento dos direitos sociais no ambito do sistema judiciario, com intuito de
garantir ao cidadao as condi¢bes sociais minimas de viver com dignidade.

Nesse sentido, o problema da pesquisa decorre do fato de que o
Estado muitas vezes ndo cumpre sua obrigacdo em fornecer as prestagdes
sociais minimas, fundamentando-se na prerrogativa de que os recursos
sdo insuficientes para suprir as demandas judiciais. Desta forma, busca-se
analisar quais sdo os possiveis limites das obrigac6es que devem ser cum-
pridas pelo Estado e de que forma estas poderiam ser viabilizadas.

O objetivo geral da pesquisa é demonstrar de que forma a judi-
cializacdo dos direitos fundamentais sociais poderd promover a efetividade
do principio da dignidade da pessoa humana nas demandas judiciais que

pleiteiam as condi¢des minimas de direito da coletividade. Quanto aos ob-

Organizadores: Robison Tramontina, Gabriele Ana Paula Schmitz, Julio Cesar Frosi



Ajudicializacdo dos direitos...

jetivos especificos, primeiramente, busca-se analisar a teoria da reserva do
possivel e do minimo existencial; posteriormente, apresentar o conceito de
dignidade da pessoa humana para o ordenamento constitucional, e, ao fi-
nal, associar o principio da dignidade da pessoa humana a judicializacao, de-
monstrando de que forma pode ser efetivado por meio desse mecanismo.

A pesquisa foi realizada pelo método qualitativo mediante estudo
de caso, isto &, retrata a andlise especifica da judicializacdo como ferramen-
ta de efetivacdo da dignidade da pessoa humana. Para tanto, foram realiza-
das pesquisas em sites especializados, bibliografias voltadas para a temdtica
e, também, pesquisas em artigos de Anais e Congressos de eventos.

A sintese do que serd apresentado se reflete na andlise da justi-
ciabilidade dos direitos sociais, sendo que, se trata de um direito de todos,
cujo o dever prestacional é do Estado, conforme norma constitucional.
Nao obstante, cabe assim, ao Poder Publico assegurar o “minimo essen-
cial” ao ser humano, com intuito de assegurar uma vida digna, diante de
possiveis omissdes do Poder Legislativo e Executivo, tudo isso, repercutin-

do na afirmacdo da protecao ao Principio da Dignidade Humana.

2 ATEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

O embate em relacdo a justiciabilidade dos direitos fundamen-
tais sociais, evidencia pontos recorrentes, e de real importancia acerca dos
apontamentos da “Teoria da Reserva do Possivel”’, em contrapartida com a
“Teoria do Minimo Existencial”. Nesse sentido, pode-se dizer que s&o teses
polémicas, abarcando conjuntamente a discussao no que diz respeito a um
controle judicial das politicas publicas, pois a Constituicao Federal de 1988
pontuou de forma salutar o reconhecimento dos direitos individuais e tam-
bém sociais, bem como a concretizacdo dos ditos direitos fundamentais.

No que diz respeito, a “Teoria da Reserva do Possivel”, pode-se

conceituar esta, ainda que de forma simplista, como uma condicao de re-
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alidade que determina que um direito fundamental social sé poderia ser/
estar sendo efetivado, mediante a existéncia de recursos dos poderes pu-
blicos para tal providéncia, sendo que o direito fundamental social encon-
traria na Teoria da Reserva do Possivel um certo condicionamento a sua
eficacia, e esta concepcdo de restricdo ao direito deveria ter sua racionali-
dade juridica questionada e avaliada.

Um dos argumentos que € utilizado no que tange a oposi¢ao da
judicializacdo dos direitos sociais se manifesta quanto ha uma escassez de
recursos publicos, o que impossibilita o acesso individual de todos os cida-
d3os. Dessa forma, seria necessdria a previsdo dos gastos, com o intuito
de satisfazer o maior nimero de pessoas conforme as dota¢des orcamen-
tarias existentes.

Para os defensores acerca de referida teoria, quando ha a judicia-
lizagdo dos possiveis direitos fundamentais sociais, devem ser consideradas
a escassez de recursos e as infinitas necessidades, pois o sistema financeiro
seria composto por vasos comunicantes. Logo, gastar verbas em demasia po-
deria ocasionar prejuizo para outros setores, razao pela qual existem recursos
orcamentarios minimos destinados ao plano de acdo social (SCAFF, 2010).

Todavia, os direitos sociais estao interligados no sentido de tra-
zer uma forma de protecdo para toda coletividade (no viés de promocdo),
sob uma dtica preferencial, pela énfase que é emprestada as politicas
sociais e econdmicas para a prevencao dos riscos, protecao e recupera-
¢ao. Apreservacao davida do ser humano, enquanto ser de direito, é uma
preocupacao constante, assim, em decorréncia da necessidade, buscou-se
no decorrer da evolugao social uma protecao do individuo, garantindo o
amparo frente as adversidades da vida.

Ocorre que nem sempre essa protecdo € efetiva, tanto por par-
te da sociedade quanto do Estado, ficando os individuos desprotegidos
e desamparados. Nesse sentido, os direitos humanos devem trazer esse

carater de serem positivados axiologicamente como “direitos fundamen-
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tais do homem”, em busca da protecdo da dignidade humana, visto esta
como um fundamento normativo universal sdlido, e irredutivel de todas
as declaragbes concretas de direitos humanos e de todas as constituicdes
dos Estados democraticos de direito.

Corrobora Schwarz (2013, p.58), quando enfatiza que a ideia da
reserva do possivel sé se justificaria se o Estado demonstrar que estd fa-
zendo o maximo de forca, em todos os campos: financeiro, pessoal, tecno-
légico, entre outros, até o maximo possivel, no sentido de priorizar os gru-
pos mais vulneraveis. No entanto, a teoria da reserva do possivel é trazida
como forma de fundamentacdo, no sentido de impedimento de uma pos-
sivel intervencdo judicial, e até como forma de proteger a omissao do Esta-
do quando da efetivacdo dos direitos fundamentais. (SARLET, 2007).

Sobre areserva do possivel, Sarlet (2006, p.301-302) destaca uma

dimensao triplice, que deve ser analisada:

A reserva do possivel apresenta pelo menos uma dimensao
triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade fatica dos
recursos para a efetivac¢do dos direitos fundamentais; b) a dis-
ponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que
guarda intima conexdo com a distribui¢do das receitas e com-
peténcias tributdrias, or¢amentdrias, legislativas e adminis-
trativas, entre outras, e que, além disso, reclama equaciona-
mento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do nosso
sistema constitucional federativo; ¢) j& na perspectiva (tam-
bém) do eventual titular de um direito a prestacdes sociais, a
reserva do possivel envolve o problema da proporcionalida-
de da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade
e, nesta quadra, também sua razoabilidade. Todos os aspec-
tos referidos guardam vinculo estreito entre si e com outros
principios constitucionais, exigindo, além disso, um equacio-
namento sistemdtico e constitucionalmente adequado, para
que, na perspectiva do principio da maxima eficacia e efeti-
vidade dos direitos fundamentais, possam servir ndo como
barreira intransponivel, mas inclusive como ferramenta para
a garantia também dos direitos sociais de cunho prestacional.

No que tange a problematica referida, afirmam ainda Sarlet e

Molinaro (2010/2011. p. 78), que a pergunta que se pode fazer nesse senti-
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do é que “Sao os direitos que tém custos, ou é o custo uma consequéncia
do cumprimento dos deveres do Estado?”.

Em razdo dessa busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais,
a Constituicao Federal nos acena para o futuro, sendo este colocado como
uma garantia formal ou, pelo menos, promessa da constru¢do de um Esta-
do social livre, robusto e independente. No entanto, para que estes direi-
tos sejam enfim concretizados, faz-se necessdria a agao positiva do Estado
por meio de politicas publicas (STRECK, 2002).

Por esse viés, os direitos fundamentais sociais, poderiam ser
assim distinguidos como um direito subjetivo individual de pleitear, de
maneira imediata, diante da auséncia ou ineficacia das politicas publicas
vigentes, considerando nesse sentido o carater principioldgico da nossa

prépria Constituicdo federal.

3 ATEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL

Os direitos sociais, e 0 que se espera deles, estd intimamente [i-
gado ao principio da dignidade humana, logo, claro estd que estes sao ine-
rentes a toda uma sociedade, no que tange ao nucleo légico e direto, em
suma, na sua essencialidade, como direitos de prestacao.

Pode-se dizer assim, que estabelecer esse minimo existencial é
estabelecer os limites impostos pela Constituicao como garantias sociais
minimas aos individuos para que tenhamrealizada a sua prépria dignidade,
o que deve ser de fato protegido pela intervencdo estatal. E proteger o ser
humano em si.

Construir uma sociedade livre, justa e solidaria, desenvolvendo o
Pais, com a eliminacao da pobreza, marginalizacdo, reducao das desigual-
dades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo,

constituem os objetivos fundamentais do Estado brasileiro, consagrados
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no art. 3° da Carta de 1988, tdo grande é a preocupacao da Constituicao
em assegurar os valores da dignidade e do bem-estar da pessoa humana,
como imperativo de justica social (PIOVESAN, 2013).

Dentro dessa expectativa, hd um embate entre a “teoria do mi-
nimo existencial” e a “teoria da reserva do possivel”. Assim vemos tensio-
nadas, as categorias da dogmatica constitucional, tais como as no¢fes de
“minimo existencial” x “reserva do possivel”, “ativismo’ x potestade da
jurisdicdo (“poder-dever”), entre outras que se apresentam como desdo-
bramentos atuais das fronteiras entre o postulado moderno da “separa-
¢do de poderes” e o imperativo contemporaneo do progressivo “controle
judicial” da acdo politica (SCHWARZ, 2013, p. 5).

Proporcionar a cada pessoa o indispensavel para que ela possa
viver com dignidade (dentro de uma perspectiva individual), é trazer esse
minimo existencial, devendo esta ser compreendida sob uma perspectiva
relacional e comunicativa, sendo caracterizada com categoria da co-huma-
nidade de cada ser humano.

Sendo verdadeiros direitos fundamentais, pautados no “minimo
existencial”’, que corresponde ao conjunto minimo de bens materiais im-
prescindiveis para a existéncia humana em condicdes decentes, ou seja,
ao proéprio nucleo material da dignidade humana, estes direitos estao al-
bergados por um principio de irreversibilidade, que, concomitantemente,
veda o retrocesso social e exige, em relacao aos direitos sociais, progres-
sividade, desautorizando a postergacao indefinida da satisfacao dos direi-

tos sociais pelo Estado. Nesse sentido, é o que afirma Sarlet (2011, p. 141):

O que satisfaz o minimo existencial guarda relagdo com
necessidades fisicas e psiquicas que, embora comuns as
pessoas em geral, ndo podem levar a uma padroniza¢do ex-
cludente, pois o que o direito a salide assegura — mesmo
no campo dos assim designados direitos derivados a pres-
tacBes (!!!), ndo € necessariamente o direito ao tratamento
limitado a determinado medicamento ou procedimento pre-
viamente eleito por essa mesma politica, mas sim, o direito
ao tratamento para a doenca.
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A Constituicao Federal, determina que os direitos e garantias fun-
damentais possuem aplicacdo direta e imediata, assim, pode-se dizer que
Estado deve garantir o minimo existencial, com aplicacdo dos direitos fun-
damentais. Nesse sentido, Bobbio (1992, p.12) “aponta que o os direitos
fundamentais, de nada serviria se ndo fossem efetivados.”

Resta claro que os direitos sociais sao essenciais para o bom de-
senvolvimento social. Essas necessidades fundamentais sdo determina-
das pela sociedade e estd intimamente relacionada a vida e a dignidade da
pessoa humana. Por este motivo, pela perspectiva objetiva, estes direitos
serao caracterizados como ntcleo axiolégico da Constituicdao. Deixar de
atendé-los pode causar na sociedade um sentimento de injustica, e nesse
sentido, compreender a no¢ao de minimo existencial sera essencial para
exigir tais prestacdes do Estado de forma razodvel.

Por esta razdo, e aqui diga-se, em especial “razdes orcamenta-
rias”, por si s6, ndo pode ser considerada como argumento suficientemen-
te forte para a remocao do imperativo da efetivacdo dos direitos sociais,
relacionadas ao minimo existencial e dignidade humana, esse ntcleo mi-
nimo absolutamente protegida contra a qual ndo cabem quaisquer limita-
¢Oes. Nesse contexto, parece-nos claro que a materialidade do principio da
dignidade humana assenta-se sobre o denominado “minimo existencial”.

O nticleo fundamental de tal conceito (minimo existencial) é o fato
de que a vida humana nao pode ser reduzida a mera existéncia. Esta exis-
téncia deve ser digna, muito além da mera sobrevivéncia fisica e do limite
da pobreza absoluta. Como exemplo, o ébvio: nao deixar alguém sucumbir
pela fome ndo € o suficiente. O individuo necessita de conhecimento para a
fruicdo de todos os direitos fundamentais de forma a se desenvolver plena-
mente, foco este que pode ser dado primeiramente pelas condi¢bes bésicas

de vida como moradia, saude e complementado pela educacao.
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Para Habermas (2013), a violacdo da dignidade humana, possui
uma funcdo de descoberta, no sentido de conduzir a uma fundamentagao
dos direitos e na prépria construcao de novos direitos fundamentais. A
dignidade humana seria como a fonte moral da qual se nutrem os conteu-
dos de todos os direitos fundamentais (direitos sociais basicos). “A digni-
dade é fundamentada no respeito muituo.” (HABERMAS, 2004, p.33).

Os direitos sociais estdo protegidos constitucionalmente (ntcleo
essencial desses direitos), logo cabe ao Poder Publico, preservar o minimo

existencial aos cidaddos, como forma de protecdo a dignidade humana.

4 O PRINCiPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE HUMANA

A Constituicao Federal de 1988 é um dos marcos quando traca-
-se um periodo dentro da histdria politico-juridica do Pais, no que tange a
democracia brasileira, trazendo como um dos principios fundantes, o prin-
cipio da dignidade humana. Todas as pessoas possuem diferencas fisicas,
nenhum ser humano € igual ao outro, diferencas essas no contexto bio-
l6gico, histdrico, culturais entre outros, mas todos possuem o direito ao
mesmo respeito e tratamento (COMPARATO, 2008).

Nesse sentido, conceitua-se que os principios, amplamente de-
fendidos e comentados, no caso, a dignidade humana, sdo tidos como ver-
dadeiros alicerces, e, por essa razao tem cardter normativo, destinados
ndo somente a tornar compreensivel a ordem juridica, mas, também, a
servir como fundamento para a interpretacao e até mesmo para a prépria
criagao de normas legais, estruturando os sistemas juridicos e encontran-
do respaldo para se estabelecer uma organizacao.

A dignidade € uma caracteristica intrinseca e inerente ao homem,
que o define como tal, pois é esta condicdo humana, que independente-
mente de qualquer particularidade torna a pessoa titular de direitos que

devem ser respeitados por todos, em especial pelo Estado. Essa dignida-
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de humana se manifesta pela prépria habilidade que o ser humano possui
como ser racional e autodeterminante (KANT, 2007).

A partir de 1945, a expressao dignidade humana, e nesse senti-
do, de real supremacia, aparece em importantes textos juridicos, como
por exemplo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos do homem, no
artigo 1° (1948), proclamando que todos os homens nascem livres e iguais
em dignidade e direitos; outro exemplo, a Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos em Viena (1993) onde discutiu-se que todos os direitos humanos
tém sua origem na dignidade e no valor da pessoa humana; e, na prépria
Constituicdo Federal do Brasil (artigo 1°, 111) traduzindo o principio da dig-
nidade da pessoa humana como fundamento da Republica.

Sobre os direitos fundamentais e as normas que regulamentam

as sociedades democraticas, Habermas corrobora no sentido que:

[...] os direitos a liberdade possibilitam o processo de posi-
tivacdo do direito, sem reguld-lo, [...]. Os direitos de deter-
minagao reciproca regulam o processo de positivacdo do
direito e tém peso decisivo como condic¢bes constitutivas.
Os direitos sociais de participagdo, ao contrario, tém sé um
peso condicionado. Eles sdo “sé relativamente fundamen-
tais”, as implicag6es desses direitos desenvolvem-se e se
tornam relevantes, quando o estado de direito se transfor-
me em estado social. (LOHMANN, 2013, p. 91).

Nesse sentido, por ser um valor tao supremo, a dignidade hu-
mana necessita de protecao do Estado que, através de seus poderes de
atuacao, deve criar mecanismos para a sua promogao e inclusdao social.

Destarte, Sarlet (2007, p. 6), ressalta que:

[...] a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa huma-
na, é irrenuncidvel e inaliendvel, constituindo elemento que
qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser desta-
cado, de tal sorte que ndo se pode cogitar a possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que lhe
seja concedida a dignidade. A dignidade compreendida como
qualidade integrante e, em principio, irrenunciavel da prdpria
condicdo humana pode (e deve) ser reconhecida, respeitada,
promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido
ora empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora
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possa ser violada), j& que existe, ou é reconhecida como tal,
em cada ser humano como algo que lhe € inerente.

E importante destacar que entre os direitos fundamentais e os direi-
tos humanos existem premissas que devem ser conhecidas para nao causa-
rem confusdo entre ambos. Os direitos humanos sdo positivados em ordem
internacional, como tratados e convencdes, j& os direitos fundamentais sdo
positivados na ordem juridica interna, como a Constitui¢do e leis nacionais.

Se a dignidade é um valor inerente da pessoa humana, a dignida-
de ndo pode sofrer violacdes, pois se trata de um valor insubstituivel, por-
tanto, como valor normativo fundamental resguardado pela nossa Carta
Magna atrai o contetdo de todo rol de direitos fundamentais do homem
e esta garantida também em outros instrumentos de grande importancia.

A revolug¢do industrial, momentos de guerras passadas, trazem
passagens, dentro desse conceito histdrico, do préprio ferimento da dig-
nidade humana. Portanto, fez-se necessario trazer instrumentos que pro-
tegessem essa dignidade. Nesse sentido, o Tratado de Versalhes (1919) e
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos sao exemplos dessa inser-
cao da ideia de dignidade da pessoa humana dentro do mundo juridico,
ou seja, meios de protecdo a essa dignidade. Tanto é, que a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos é um normativo ampliado garantidor dos
direitos individuais e sociais fundamentais, norteando portanto alguns pa-
ises dentre esses rol de direitos, inclusive no Brasil.

Porisso, Habermas tem apenas um conceito de direito e entende

sobre ele:

“[...] o moderno direito normativo, que se apresenta com
a pretensdo a fundamentagao sistemadtica, a interpretacao
obrigatdria e a imposi¢ao”. Em decorréncia direta dessa po-
sicdo basica, ele tematiza os direitos humanos “[...] de ante-
mao como direitos no sentido juridico”, isto é, sé na forma
de direitos legais fundamentais. (LOHMANN, 2013, p. 90).
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De acordo com Piovesan (2004, p. 146), traca, em sua andlise pon-
to crucial no que diz respeito aos instrumentos de protecdo, “A Declaracdo
Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem publica mundial fundada no
respeito a dignidade humana, ao consagrar valores bdsicos universais”.

A dignidade da pessoa humana encontra-se ligada diretamente
aos direitos fundamentais, por meio de aspectos individuais, sociais e po-
liticos. E um conjunto de garantias que visam salvaguardar a subsisténcia
fisica, a liberdade do ser humano e a protecdo deste aos atos degradan-
tes, objetivando condi¢bes minimas para uma vida saudavel, sendo, por
isso, certo que o conteuddo do principio da dignidade da pessoa humana
vai muito além de valor ético e moral. Neste pensar, a dignidade seria algo
pertencente a cada um, assim ndo se pode ser perdida ou alienada, ja que
nao haveria mais limites a serem respeitados.

Como atividade de prestacao do Estado, a dignidade da pessoa
reclama que este guie as suas a¢des, tanto no sentido de preservar a dig-
nidade existente, quanto objetivando a promoc¢ao desta. Em especial do
sentido de criar condi¢es que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo des-
ta, sendo entdo dependente da ordem comutaria, ja que ha de se buscar
até que ponto € possivel ao individuo realizar ele préprio, parcial ou tolta-
mente sua necessidades existenciais basicas ou se necessita para tanto do
concurso do Estado ou da comunidade (SARLET, 2005).

Assim, é que a nossa prépria Constituicao Federal, ainda que de
forma impositiva, coloca ao Estado no que diz respeito quando ha reali-
zacao dos direitos fundamentais, no sentido real da dignidade humana,
constituido tal como valor superior dentre outras normas, em todo orde-
namento juridico.

Se os direitos sociais ndo poderem ser concretizados, havera brus-
camente prejuizos ao principio da dignidade humana, como ntcleo de pro-

tecao ao minimo existencial. Logo, dentro de tal contexto, se o principio da
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dignidade humana ndo for respeitado, o ser humano, enquanto sujeitos de

direitos, poderd ndo passar de mero objeto de arbitrio e reais injusticas.

5 A JUDICIALIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
COMO FORMA DE PROTEGAO AO PRINCIiPIO DA DIGNIDADE
HUMANA

Quando fala-se da judicializacdo dos direitos sociais, e dai con-
juntamente a atuacao do Poder Judicidrio, por ser tratar de direitos com
natureza prestacional, verifica-se a discussdo entre os trés poderes, distin-
¢Oes sobre a questao de orcamentos e ainda as politicas publicas, como
forma de discutir a prépria acdo conjunta do poder Executivo e Legislativo.

Nesse sentido, é que a teoria da “reserva do possivel” quando
trazida como argumento para negativacao dos direitos sociais, devem ser
especificamente demonstrada, pela administracdo, na auséncia da efetiva-
cao dos direitos sociais.

Alideia dareserva do possivel s se justificaria se demonstrar que
estd fazendo o maximo de for¢a, em todos os setores e até o maximo
possivel, no sentido de priorizar toda sociedade. Assim, é, que quando
se discute referida teoria, e em razdo ainda das politicas publicas, deve-se
proceder uma andlise mais efetiva e distintiva quanto o ponto or¢camenta-
rio, e a propria execucgao de tais prestacdes dentro desse orcamento.

Habermas discorreu acerca da “universalizacdo” desses direitos
humanos, e dentre estes, a prépria dignidade humana. Este trouxe que cabe
ao Estado nos garantir o “minimo existencial”’, como forma de protecdo e
eficacia da prépria dignidade. Essa dignidade humana é um bem inalienavel,
que nao pode ser objeto de transacao ou rendncia por seu portador.

Colaborando com o acima exposto, sustenta ainda Habermas
apud Sarlet (2005, p.22), que é preciso salientar que o reconhecimento da

dignidade como valor préprio de cada pessoa nao resulta, pelo menos ne-
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cessariamente em uma biologizacao da dignidade, no sentido de que esta
seria como uma qualidade bioldgica e inata da natureza humana, ou seja,
geneticamente pré-programada, tal como por exemplo, caracteristicas fi-
sicas. Dentro dos limites da atividade dos poderes publicos, a dignidade
seria algo pertencente a cada um, assim nao pode ser perdida ou alienada,
ja que nao haveria mais limites a serem respeitados.

Como atividade de prestacao do Estado, a dignidade da pessoa
reclama que este guie as suas a¢des, tanto no sentido de preservar a dig-
nidade existente, quanto objetivando a promoc¢ao desta. Em especial do
sentido de criar condi¢es que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da
dignidade, sendo esta dependente da ordem comutaria, ja que ha de se
buscar até que ponto € possivel ao individuo realizar ele préprio, parcial
ou toltamente sua necessiaddes existenciais bdsicas ou se necessita para
tanto do concurso do Estado ou da comunidade.

Deste modo, que o simples argumento da falta de dota¢do or-
¢amentdria ndo bastaria para a negativa da judicializacao dos direitos
fundamentais, jd4 que cabe ao Estado, no sentido de “obrigacdo” (dever
prestacional), garantir a aplicabilidade dos préprios direitos fundamentais
sociais, no sentido de norma, e como também direito fundamental.

Cabe ao Poder Judicidrio, quando do levantamento argumenta-
tivo da “reserva do possivel”, trazer e analisar concretamente a impossi-
bilidade de prestacao de um direito social, ja que no caso da judicializagao
de tais direitos, pode este mesmo poder, efetivar um direito social que foi
omitido e que possui protecao na nossa atual Constituicao Federal. Nesse
momento, ha a necessidade de retornar a questao da dignidade humana,
como um “minimo existencial” para cada pessoa, como individuo.

O valor dessa dignidade, parece suficiente para medir este mini-
mo, em especial quando, na questao orcamentdria o que realmente pesa
sao, simplesmente, op¢Oes, nao podendo questdes or¢amentarias impe-

direm a viabilizacao de tais direitos sociais, quica trazer critérios seletivos
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de atendimento para garantir o acesso universal a todos os cidadaos, sob
pena de ferir o principio da dignidade humana.

A ideia trazida por Habermas, no tocante a dignidade, é que a
vida ndo é somente o primeiro e fundamental direito a ser protegido pela
lei; é, mais, a prépria condicao primaria de possibilidade de quaisquer ou-
tros direitos. Desenvolve-se, assim, o conceito de supremacia absoluta da
vida humana, vida que, para ser entendida como tal, deve ser digna.

E certo que a reserva do possivel deve ser analisada em seu caso
concreto, mas ndo pode ser motivo que justifica a prime facie a ndo possi-
blidade de abrangéncia dos direitos sociais, pois assim estar-se-ia ferindo o
minimo existencial, condi¢ao esta imposta constitucionalmente pelo Esta-
do para se viver dignamente, fundado em consonancia com o principio de-

mocratico, que tem como base a inclusao social e os direitos da cidadania.

5 CONCLUSAO

A partir da presente pesquisa é possivel concluir que a situagao
da judicializacdo dos direitos fundamentais sociais € positivada pelas te-
orias da “reserva do possivel” e do “minimo existencial”’, levando-se em
conta a ideia de um orcamento minimo aliado as politicas publicas, para o
estabelecimento das “garantias sociais minimas” a toda coletividade.

Sem duvida, os direitos sociais que podem ser pleiteados pela
prépria sociedade, devem ser passiveis de justiciabilidade, isto é, devem
ser garantidos pelo Poder Publico, tendo por base a inclusdo social. Além
disso, observou-se que entre o contraditdrio da reserva do possivel e da
capacidade de investimento social do Estado por meio do minimo existen-
cial, a realizacdo dos direitos sociais depende da capacidade financeira do
Estado, onde, o minimo existencial representaria o limite para a negativa

do dever prestacional do Estado.
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No entanto, a simples alegacao de possivel escassez de recursos e o
atendimento da soma fixada na Constituicdo, ou seja, da reserva do possivel
ndo poderia justificar a omissdo estatal na drea da efetivacdo dos direitos fun-
damentais, tendo assim, que demonstrar de forma preliminar, a eficiéncia da
administracdo publica, por meio de uma maximiza¢do dos recursos, a efetiva
indisponibilidade total ou parcial desses e o ndo desperdicio dos fundos exis-

tentes, sob pena de ferir de forma concreta o principio da dignidade humana.
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POLITICAS PUBLICAS DE EFETIVACAO DO DIREITO

FUNDAMENTAL A SAUDE: A IMPLEMENTACAO DO

PROGRAMA MAIS MEDICOS SOB UMA ANALISE DA
PONDERAGAO DE PRINCIPIOS

PUBLIC POLICIES OF THE FUNDAMENTAL RIGHT TO EFFECTIVE
HEALTH: THE IMPLEMENTATION OF THE PROGRAM MORE
DOCTORS IN AN ANALYSIS OF THE WEIGHTING PRINCIPLES

Juliana Oliveira

Resumo: O presente artigo trata da efetivacdo do direito constitucional
a saude, previsto no art. 196 da CF/88, que prevé que saude é direito de
todos e dever do Estado, por meio de politicas publicas do Estado, repre-
sentado pelos trés entes da federacdo (Unido, estados, Distrito Federal
e municipios). Mostra aspectos relacionados a criacdo do SUS na década
de 90, com o intuito de promover condi¢des para a promocao, protecao
e recuperacao da saude. Além disso, refere-se a ultima politica publica de
ambito nacional com vistas a implementacao do direito constitucional a
saude, que é o Programa Mais Médicos, trazendo um aparato dos pontos
positivos e negativos do programa. Por fim, pretende-se aplicar a ponde-
racao de principios, da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy
para identificar se o Programa Mais Médicos foi uma norma de politica
panfletaria ou um meio de efetivacdo do direito social a saude.

Palavras-chave: Direito a sadde. Politicas publicas. Programa mais médi-
cos. Norma politica panfletdria. Efetivacdo da satide. Ponderacdo de prin-

cipios.
Abstract: This article deals with the realization of the constitutional right to

health, provided for in art. 196 of CF/88, which provides that health is everyo-
ne’s right and duty of the state through state public policies, represented by
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the three federal entities (Union, states, Federal District and municipalities).
Show aspects related to the creation of the SUS in the 9os, in order to pro-
mote conditions for the promotion, protection and recovery of health. Also,
it refers to the last nationwide public policy with a view to implementing the
constitutional right to health, which is the More Doctors Program, bringing
an apparatus of the strengths and weaknesses of the program. Finally , we
intend to apply the weighting principles , Theory of Fundamental Rights of
Robert Alexy to identify the More Doctors.

Keywords: Program was a norm of political pamphleteering or a means of

realization of the social right to health.

1INTRODUCAO

O direito a saude teve grandes avancos na sociedade brasileira
apos a constituicao de 1988, que salienta a sua importancia no exercicio da
vida digna. Novas descobertas tem possibilitado cada vez mais a melhoria
da qualidade de vida de pacientes com graves doencas, mas, a oferta de
tratamentos aos pacientes sem possibilidade de obté-los por conta pré-
pria acaba causando um grande aumento nos custos de saldde da popula-
¢ao, tal problematica vem criando uma discussao sobre a responsabilida-
de e alimita¢do dos direitos fundamentais referentes a vida e a satde por
parte do Estado, tendo em vista a verba orcamentdria destinada a satde e
ainsuficiéncia das politicas publicas criadas para este fim.

Reconhecido pela Constituicao Federal de 1988 como um direito
fundamental de carater social, tal direito exige do Estado prestacdes para
sua efetividade, por isso considerado como uma politica publica a ser al-
cangada pela Republica Federativa do Brasil, ou seja, deverd ser garantida
a sua efetividade. Ademais, quando aliado ao carater fundamental social
emana diversas consequéncias emrelacao as politicas publicas, separacao

de poderes e o carater subjetivo das prestacdes.
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Neste sentido, com meio de garantir a efetivacdo do direito so-
cial a satide, o governo brasileiro, envolvendo todas as esferas da federa-
¢ao, instituiu politicas publicas em ambito nacional, regional e local.

Uma das mais recentes e polémicas politicas publicas implantas
para atingir esta finalidade, a qual a Republica Federativa do Brasil se compro-
meteu no texto constitucional, foi o denominado “Programa Mais Médicos”.

No entanto, tal politica publica, além de ser aplaudida, estd sofren-
do grandiosas criticas, sendo considerada uma politica panfletdria, fazendo-
-se necessario a aplicacdo da teoria do ponderagao de principios de Robert
Alexy para identificar se o Programa Mais Médicos foi realmente uma poli-
tica publica implantada com o objetivo de efetivar o direito social a satde.

Assim, através de uma pesquisa bibliografica, utilizando-se o
método hipotético-dedutivo, faz-se necessario discutir acerca da politica
publica de efetivacdo do direito constitucional a saiide denominada “Pro-
grama Mais Médicos”, que por meio de legislacdo interna e acordos inter-
nacionais, “importou” médicos brasileiros que se formaram no exterior
e também médicos estrangeiros, além de outras medidas, com o funda-
mento de garantir a populacdo brasileira, principalmente das regides de
periferia, atendimento médico através do SUS - Sistema Unico de Satde

nas Unidades Basicas de Saude.

2 DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A preservacao da vida é uma preocupacao constante do ser hu-
mano. Assim, em decorréncia da necessidade, buscou-se no decorrer da
evolucdo social a protecdo do individuo, garantindo o amparo frente as
adversidades da vida. No entanto, nem sempre a protecdo é efetiva, tanto
por parte da sociedade quanto do Estado, ficando muitos individuos e co-

letividades desprotegidos e desamparados.
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Todo ser humano nasce com direitos e garantias, nao devendo
estes ser considerados como concessao do Estado, tendo em vista que,
“alguns estes direitos sdo criados pelos ordenamentos juridicos, outros sdo
criados através de certa manifestacdo de vontade, e outros apenas sdo re-
conhecidos nas cartas legislativas” (SILVA, 2006). Ainda, é valido ressaltar
que as pessoas como um todo devem exigir que a sociedade respeite e
garanta sua dignidade e necessidades bdsicas fundamentais.

Para Dallari (2003), a sociedade deve estar organizada de modo
que busque condi¢des que permitam a cada homem e grupo social ter o
que precisa para seus fins particulares. A organizacdo da sociedade deve
ter uma finalidade, que é visar o bem de todos, bem comum sendo este
um conjunto de condi¢des da vida social que melhorem o desenvolvimen-
to da personalidade humana, obtido de forma harménica e garantindo a
liberdade de todos.

Nesse sentido, de acordo com Flavia Martins André da Silva (2006)
os direitos fundamentais compreendem um conjunto de direitos e garantias
do ser humano, que tem por finalidade tutelar a dignidade, o respeito a vida,
a liberdade e a igualdade para o pleno desenvolvimento de sua personali-
dade. Partindo dessa prerrogativa, é importante, considerar que os direitos
fundamentais, e, principalmente os direitos fundamentais sociais, tem ocu-
pado posicao de destaque no contexto constitucional brasileiro.

Os direitos sociais surgiram na crise do Estado liberal, na busca
por uma maior igualdade social, dando aos individuos presta¢fes sociais
necessarias para viver com dignidade. Distingue-se o direito social do di-
reito de defesa, ao ponto que estes representam uma omissdo do Estado,
uma prestacao negativa, enquanto aqueles exigem uma prestacao positi-
va por parte do Estado, assegurando aos individuos um minimo existen-
cial, e pressupdem uma realizacdo de igualdade (ASSIS, 2010).

Esses direitos chamados de sociais passaram a se desenvolver a

partir do século XX, quando se percebeu que os direitos individuais nao
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eram suficientes, pois sem as condi¢des minimas como educagdo, alimen-
tagdo e saude, os direitos individuais nao podiam ser exercidos. Assim, ob-
serva-se que as dimensdes de direitos completam-se, contribuindo todos
para a realizacdo da dignidade humana (BARCELLOS, 2012).

ApOs a segunda guerra mundial, cresce a discussao acerca dos
direitos humanos, criando declara¢des, pactos e organizacdes para pro-
tegé-los. O Estado passa a intervir ativamente tentando diminuir as desi-
gualdades econdmicas, assumindo a prestacao de servicos fundamentais
para todos, surge a necessidade de controlar os recursos disponiveis para
se obter um maior proveito, levando a acao do Estado a todos os campos
sociais, com o fim da guerra, o Estado precisa intervir mais ainda para res-
taurar as cidades e readaptar as pessoas (DALLARI, 2003).

Parece aceita a ideia de que para ser denominado direito humano,
este precisa preencher algumas condi¢des como a universalidade, a justi-
cidade e exigibilidade, ou seja, ser garantido a todos os grupos, ter pleno
acesso a justica, e clareza de quem tem a obrigacdo de realiza-lo. Existe difi-
culdade no entendimento de que os direitos sociais, econ6micos e culturais
estejam qualificados nessa categoria. H4 quem pense que seria possivel exi-
gir do Estado apenas que nao maltratem ou dizimar os cidaddos, mas ndo
seria apropriado requerer garantia de um padrao de vida para todos, sendo
que tais direitos requerem um aumento consequente nos impostos, sendo
um atrevimento requerer a satisfacdo dos direitos humanos quando ndo ha
possibilidades de realiza-los e concretiza-los (BENVENUTO, 2010).

O ordenamento juridico brasileiro conferiu, apds a segunda guer-
ra mundial, a dignidade humana o carater de principio fundamental e de
norma embasadora do sistema constitucional, tendo assim valor maximo,
sendo a dignidade humana dotada de eficacia plena em todas as rela¢oes
(BERNARDI, 2007).

No Brasil, desde a década de 80, a questao da exclusao social, en-

tre outros fatores, protagonizou debates e enfrentamentos nas agendas
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internacionais, tornando-se o tema central e exigindo analises setoriais e
politicas publicas que considerassem a relagao entre a légica econémica e
a coesao social (RIBEIRO, 2010).

Neste viés, destacando o tema da exclusdo, Ribeiro (2010) afirma
que a questao social no Brasil passou a ser analisada a partir da producao e
distribuicdo de riquezas, da vulnerabilidade das rela¢bes sociais, do ques-
tionamento da intervencdo estatal e das mudancas mundiais na configura-
¢ao da sociedade civil e dos movimentos sociais.

Aos excluidos no Brasil ndo estavam asseguradas garantias publi-
cas contra riscos econémicos decorrentes de disfuncdes sociais, no ambi-
to de um sistema sdlido de protecdo social (RIBEIRO, 2010), 0 que gerou
uma grande insatisfacdo e,por consequéncia, as mobiliza¢dessociais.

Ademais, a questdo social e a insatisfacdo com o sistema atual
da época se constituiu objeto de teorizacdo sobre a institucionaliza¢ao de
um Estado Democratico de Direito, que passou a ser discutido pela As-
sembleia Constituinte Origindria, instituida logo apds a queda do regime
militar ditatorial.

Este contexto histdrico, legitimou a mudanca de modelo de pro-
tecdo social brasileiro — de um sistema de seguro social (restrito a classe
formalmente trabalhadora) para um sistema de seguridade social, discipli-
nado por principios de universalidade e equidade, estabelecendo um pa-
drdo de inclusdo social nas politicas sociais. Este novo modelo articularia
solidariamente as dreas da previdéncia social, saide e assisténcia social
(RIBEIRO, 2010).

Segundo L’Abbate (2010), a soma de forgas politicas e sociais re-
sultou em uma conjugacdo favordvel para que a salide e outros direitos
sociais adquirissem o estatuto constitucional no pais.

A Assembleia Constituinte Originaria, representando o povo bra-
sileiro, constituida para instituir um Estado Democratico, promulgou em

05 de outubro de 1988, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil,
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que prevé em seu art. 1° os fundamentos da Republica Federativa, dentre
eles a dignidade da pessoa humana.

A partir deste contexto social, de acordo com Ribeiro (2010, p.
20), passou-se a identificar os direitos sociais e trabalhistas como direitos
fundamentais, além de valorizar-sea participacao social na producdo e
aplicacao do direito, bem como na institucionalizacao de uma cidadania
plural e aberta as mais diversas e complexas rela¢bes sociais.

A partir da promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, como
uma forma de efetivacdo dos direitos sociais e garantia da dignidade da
pessoa humana, a populacao brasileira passou a ter o direito a sadde asse-
gurado em texto constitucional, que dispbe que seu art. 196 que “a satide
é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbémicas que visem d reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igudlitdrio ds acbes e servicos para sua promogao, prote-
¢do e recuperacdo.” (BRASIL, 1988).

A Republica Federativa do Brasil, enquanto Estado Democratico
de Direito, conforme previsdo na Carta Constitucional fundamenta-se em
aspectos como: cidadania, dignidade e soberania popular. Assim, a satide
passa a ser declarada como um direito fundamental de cidadania, cabendo
ao Estado a obrigacao de prové-la a todos os cidadaos, indistintamente
(SILVA, TANAKA, 2012, p. 250).

Pela primeira vez nas Cartas Constitucionais do Brasil, a CF/88
apresenta uma secdo especifica para tratar o tema da saude, consagrando
como dever do Estado e direito do cidaddo. Desta forma, deslocou-se a
nocao de seguro social pela de seguridade social, prevendo acesso pleno
ao sistema de salde, independentemente darenda, buscando garantirum
novo padrao de cidadania ao povo brasileiro (ELIAS, 2004).

Segundo teoria desenvolvida por Campos (2006, p. 37), 0 termo
“saude publica” é entendida como pratica social exercitada por inumeras

instituicdes do aparelho estatal, desde as universitarias até aquelas dire-

Série Ensaios

305



306

Juliana Oliveira

tamente vinculadas ao Poder Executivo e diretamente responsaveis pela
criagdo de condi¢des favordveis ao desenvolvimento econémico a partir
da perspectiva do bloco politico e economicamente dominante, e ao mes-
mo tempo, “encarregadas de administrar a saude coletiva dentro de limites
que facilitem a legitimacdo deste bloco frente a sociedade” (2006, p. 37).

De acordo com ensinamentos de Schwartz (2001, p. 52), “a satide
é, sendo o primeiro, um dos principais componentes da vida, seja como pres-
suposto indispensdvel para a sua existéncia, seja como elemento agregado a
sua qualidade. Assim a saude se conecta ao direito a vida”.

Sarlet (2008) afirma que no ambito da evolucdo juridica brasileira,
um dos principais marcos do direito a saide a serem relembrados é a inser-
¢ao da satde como bem juridico fundamental na Constitui¢ao Federal de
1988, na condicdo de direito e dever fundamental de titularidade universal,
isto é, na condicao de direito de todos e de cada um e dever do Estado, da
sociedade e da prépria pessoa para com 0s outros e consigo mesma.

Ha de ser salientando, ainda, que na Constituicao Federal de
1988, o direito a saude encontra fundamento juridico em conformidade
com os principios da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos da ONU -
Organizacdo das Na¢des Unidas, que desde 1948 constam na agenda inter-
nacional, que em seu art. 25 prevé que toda pessoa tem direito a um nivel
de vida suficiente para lhe assegurar e a sua familia a satide. (ONU, 1948)

Indiscutivelmente, com a promulgacdao da carta constitucional
1988 obteve-se uma grande conquista para os brasileiros, entretanto, a
Constituicdo por si sé ndo assegura a efetividade dos direitos e deveres
constituidos (L’ABBATE, 2010).

Reconhecido pela Constituicao Federal de 1988 como um direito
fundamental de carater social, tal direito exige do Estado prestacdes para
sua efetividade. Ademais, quando aliado ao cardter fundamental social
emana diversas consequéncias emrelacao as politicas publicas, separacao

de poderes e o carater subjetivo das prestacdes.
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Sdo necessdrias, portanto, acdes do poder publico, de todas as
esferas federativas, com énfase a efetivacdo de tdo importante direito,

que € a saulde, que se dara a partir das chamadas politicas publicas.

3 0 SISTEMA UNICO DE SAUDE - SUS COMO POLITICA PUBLICA DE
SAUDE

A politica publica é o instrumento privilegiado do Estado para mi-
nimizar as contradicdes e conflitos sociais gerados pelo confronto entre o
global, entendido como o todo, e o setorial, representado pelas catego-
rias profissionais. (ELIAS, 2004)

Neste sentido, para Elias (2004) as politicas publicas constituem
instrumentos para a atuacao do Estado. Os pressupostos tedricos do Esta-
do para se pensar a drea social estdo centrados na reproducao da forca do
trabalho, promovendo a regulacdo entre Estado, economia e sociedade.

Quando fala-se em Politicas Publicas do Direito a saide, deve-se
considerar que o Brasil evoluiu muito desde a promulgacao da Constitui-
cao Federal de 1988. Passamos de uma realidade de Estado Negativo, que
nada fazia pela saide de seu povo para um Estado Positivo, que tem o
dever constitucional de garantir a sadde a todos.

De acordo com Bobbio (1992), a concorréncia entre os direitos é
um dos entraves na sua garantia. O reconhecimento do direito de alguns é o
consequente suprimento do direito de outros. No que se refere ao direito a
salde, classificado entre os direitos sociais, faz parte do conjunto de direitos
mais dificeis de serem protegidos, se comparado aos direitos civis e politi-
cos. O reconhecimento dd saide como direito universal e integral esbarra
no estagio de desenvolvimento insuficiente do Estado para sua garantia.

Os doutrinadores Nogueira e Pires (2004) consideram funda-
mental o debate acerca do alcance e contetido do Direito Social a saide

afirmando que os interesses e a capacidade organizativa dos diferentes
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grupos que compde a sociedade fazem surgir o debate e viabilizam a inclu-
sdo e efetivacdo do direito social a saiide de uma forma que a democracia
e a universalidade encontrarao abrigo amplo ou, por outro lado, serdo ex-
tremamente reduzidas.

Para fins de implementacdo e garantia do direito constitucional
a saude, em 1990, considerada um primeiro ato do governo com vistas as
politicas publicas nesta drea, foi promulgada a Lei 8.080/90, que “Disp6e
sobre as condicbes para a promocdo, protecdo e recuperdcdo da saude, a
organizagdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e dd outras
providéncias” (BRASIL, 1990), institucionalizando o SUS - Sistema Unico
de Saude, considerada a mais abrangente e ambiciosa e politica publica de
satde ja formulada no Brasil (ELIAS, 2004).

No entanto, conforme afirma Santos (2012), o SUS ndo nasceu a
partir do texto constitucional, mas comecou na pratica ja nos anos 70, ou
seja, ha mais de 40 anos, a partir dos movimentos sociais e politicos contra
a ditadura militar, em busca das Liberdades Democrdticas e Democratiza-
¢ao do Estado, que se ampliava e se fortalecia em busca de uma sociedade
justa e solidaria e um Estado Novo com politicas publicas e protecao dos
direitos humanos basicos.

Os movimentos Municipal de Salide e o da Reforma Sanitaria,
ocorridos na década de 1980, fizeram com que o governo federal firmasse
convénios para repasses financeiros que fortaleceram a prestacao dos ser-
vicos basicos e ja integrais de satide a populacdo brasileira (SANTOS, 2012).
Além disso, foram realizados diversos simpdsios de politicas na saude en-
volvendo inclusive o Poder Legislativo Federal.

De acordo com Nelson Rodrigues dos Santos (2012), a forca so-
cial e politica destes movimentos fez surgir a Comissao Nacional da Refor-
ma Sanitdria no ano de 1986, formada por representantes dos governos
federal, estadual e municipal e também pelas instituic6es publicas e priva-

das relacionadas a saude, além de entidades da sociedade civil e trabalha-
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dores, com a finalidade de elaborar as diretrizes bdsicas e a proposta do
sistema publico de saldde a ser encaminhada para debate pela Assembleia
Constituinte Originaria.

A Plendria Nacional de Satide, formada pelos movimentos e enti-
dades da sociedade civil, com a finalidade de participar e exercer o controle
social nos debates da proposta de sadde no projeto da Nova Constituicao
Federal Democritica, foi formada também no ano de 1986 (SANTOS, 2012).

Ainda, na década de 1980, antes mesmo da criacdo oficial do SUS,
o governo federal descentralizou a responsabilidade referente as politicas
publicas e repasses financeiros para os estados e municipios, realizando
uma espécie de retracdo na sua participacdo no financiamento da saude
(SANTOS, 2012).

A efetiva institucionalizacdo do SUS comecou a tomar corpo no
inicio dos anos 90, como resultado dos interesses criados pelos secreta-
rios de saide municipais, reunidos em Conselho Nacional, com a estraté-
gia de unificacdo descentralizada do sistema de satde (STOLZ, 2003).

De acordo com Santos (2012, p. 274), as expectativas de criacdo
do SUS eram na crenca de que o Estado seria democratizado e cumpriria
as diretrizes constitucionais sociais.

O Movimento da Reforma Sanitdria, logo apds a criacdo do SUS,
deparou-se com uma mudanca radical de cendrio e também de perspec-
tivas para a politica publica. Logo apds a eleicao de Fernando Collor de
Mello o pais entrou na chamada ‘“era neoliberal”, tendo como principal
problema o financiamento publico (STOLZ, 2003).

Havia nesta época uma agregacao negativa da seletividade im-
posta pelos mecanismos de financiamento e a percepc¢do das dificuldades
de acesso e baixa qualidade dos servicos, somados ainda a “auto exclu-
sdo” das classes médias e de alguns segmentos dos trabalhadores urba-
nos (STOLZ, 2003). Desta forma, o SUS acabou desembocando em uma

espécie de “universalizacdo excludente”. (FAVARET, OLIVEIRA, 1989).
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O SUS apresenta uma tendéncia a universalizacdo, marcado, to-
davia, por fortes contradicOes. Ele volta-se, de fato, para a maioria da po-
pulacdo brasileira. No entanto, paralelo a este sistema, existe uma cliente-
la enorme no setor privado auténomo, estimado em 1998 pelo IBGE em 29
milhdes (IBGE, 1998), e estima-se que o crescimento deste setor foi ainda
maior nos ultimos anos. Portanto, a denominacdo Sistema Unico de Satide
é uma contradicao em termos, deveria, no entanto, ser chamado de siste-
ma publico de saude (STOLZ, 2003).

Na relacdo Estado/Salde, a criagdo do SUS representou o adven-
to do Estado de Bem-Estar Social, significando a desmercantilizacdo da
saude com a elevacao de seu estatuto a direito universal e nuclear para a
cidadania plena (ELIAS,2004).

Entretanto, mesmo podendo afirmar que hd 25 anos o SUS é
obrigacdo legal, a sua implementacdo com a efetivacdo do direito social a
saude, encontra diversas dificuldades, que sdo verdadeiros obstaculos na
transformacdo do SUS em uma sistema publico de saide de qualidade e
universal, realmente comprometido com as necessidades e os direitos da
populacdo no que concerne ao seu objetivo: satide (SANTOS, 2012).

Neste sentido, o SUS pode ser compreendido como a principal
e maior politica publica para o setor de satide e o maior projeto do movi-
mento sanitarista brasileiro. No momento histdrico atual tem como prin-
cipal desafio efetivar-se como Politica de Estado, ou seja, representar a
expressao de negociacdao entre Estado e Sociedade, conforme consagra-
do na Constituicao Federal e se tornar imune as naturais alternancias de
poder (ELIAS, 2004).

Segundo tese defendida por Santos (2012), os principais obsta-
culos enfrentados para a consecucao dos objetivos do SUS sdo: a) o subfi-
nanciamento federal: o governo federal somente estd custeado de forma
subsididria o financiamento das ac¢des e servicos da saude, sendo que os

estados e municipios vem assumindo novas e maiores responsabilidades;
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b) Subvencao crescente com recursos federais ao mercado de Planos Pri-
vados de Saude, por meio de rentncia fiscal, cofinanciamento publico de
planos privados de salide e ndo —ressarcimento obrigado pelalei 9.656/98;
¢) grande rigidez da estrutura administrativa e burocratica do Estado, que
é incapaz de gerenciar com eficiéncia os estabelecimentos publicos, gran-
de resisténcia a reforma democratica desta estrutura; e d) privatizacdo da
gestao publica, entregando o gerenciamento de estabelecimentos publi-
cos de saude para grupos privados.

Como consequéncias dos obstaculos citados, podemos citar: a)
A dificuldade das unidades basicas de satide e equipes de satide da familia
de desenvolver o atendimento na atencdo basica; b) a gestdo descentrali-
zada nas unidades de saude ndo é autossuficiente, pois existe um grande
dilema entre evitar a omissao de socorro e a limitacao de recursos, com os
servicos congestionados; ¢) precarizacdo da implementacdo do SUS, que
inclui uma populacao antes excluida, que no entanto, diminuiu a qualida-
de do atendimento das necessidades e direitos da populagdo, devido as
equipes e recursos serem escassos, entre outros (SANTOS, 2012, p. 277).

Assim, analisando a trajetdria da saude no periodo pds constitu-
cional, verifica-se que os problemas enfrentados pelo setor no campo do
financiamento, principalmente a insuficiéncia de recursos, inviabilizam a
realizacdo de uma politica social mais efetiva (MENDES, MARQUES, 2009).

H4 muito hd de se fazer ainda no que se refere a concretizacao
do direito a satde. Qualquer leigo no assunto, que ja precisou de assis-
téncia a saude do SUS (médica, hospitalar ou referente a distribuicdo de
medicamentos), em qualquer esfera de poder (federal, estadual, distrital
ou municipal), e em qualquer regido do pais, podera “contar-nos” sua ex-
periéncia negativa de vida.

E visivel a todos que, infelizmente, temos um SUS precério e que
ndo funciona conforme prevé a sua lei instituidora, que muitas politicas

publicas na drea da satde ndo deixam de ser formais, ou seja, ndo saem do
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papel; que as estruturas sdo precarias; que ha falta equipe médica (médi-
cos, enfermeiros, técnicos em enfermagem...etc.); que o acesso a medica-
mentos continuos para tratamento de patologias nao é acessivel a todos;
que as pessoas ficam anos na fila aguardando exames, tratamentos médi-
cos, cirurgias, entre outros.

Vdrios fatores contribuem para a viola¢do por parte do Estado,
abrangendo todas as esferas federativas, do cumprimento do seu dever
de prestacdo da saude. Sarlet (2006, p.420), afirma que um dos fatores é
o0 aumento da demanda por parte da populagdo brasileira, enquanto que

outro seria a incapacidade do Estado em efetivar tal direito:

De outra parte, a crescente inseguranca no ambito da se-
guridade social, neste contexto, de uma demanda cada vez
maior por prestacdes sociais (ainda mais em sociedades
marcadas pelo incremento da exclusdo social) e de um para-
lelo decréscimo da capacidade prestacional do Estado e da
sociedade.

Desta forma, apesar do Estado brasileiro ter criado o SUS com
o intuito de efetivar as politicas publicas voltadas a promoc¢do de acoes
e servicos destinados a drea de saude, sistema este considerado um dos
melhores do mundo em sua estrutura e objetivos previstos em sua lei insti-
tuidora, muitas dificuldades ainda sd@o encontradas na sua implementacdo.

Passamos agora a analise dos trés principais Programas de Go-
verno/Estado utilizados como politicas publicas que objetivam a efetiva-

¢ao do direito social a saude.
3.1PROGRAMA E ESTRATEGIA DA SAUDE DA FAMILIA

Ao Estado compete garantir os direitos sociais, por meio de poli-
ticas publicas, e segundo Castro (2008), o direito a satide deve ser concre-

tizado integralmente pelo Estado-Providéncia, que foi criado para a redu-

cao das desigualdades sociais, onde o sistema se sustenta e se legitima no
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fato de que o governo eleito tem um compromisso moral com os menos
favorecidos.

A efetividade dos direitos constitucionais pode ser entendida
como a concretizacdo de efeitos juridicos no mundo fatico, ou seja, consti-
tui a materializacdo do Direito. Segundo Barroso (1996, p. 83), a efetivida-
de “simboliza a aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever ser
normativo e o ser da realidade social”.

Silva (1998, p. 66), afirma que eficdcia é a capacidade de atingir
objetivos previamente fixados como meta. A eficacia juridica consiste na
capacidade de atingir os objetivos tracados na lei, ou seja, os ditames juri-
dicos objetivados pelo legislativo, no entanto, uma norma pode ter eficdcia
juridica sem ser socialmente eficaz, ou seja, pode ter a capacidade de gerar
efeitos juridicos, mas ndo ser efetivamente cumprida no plano social.

Os conceitos de efetividade e eficacia relacionam-se ainda com
o de aplicabilidade, ou seja, eficicia e aplicabilidade sdo fenémenos cone-
X0s, a eficacia pode ser observada como potencialidade de gerar efeitos
juridicos enquanto que a aplicabilidade como realizabilidade, por isso sao
consideradas duas faces da mesma moeda, pois apenas a norma vigente
serd eficaz (SARLET, 2009).

Portanto, as normas constitucionais para serem efetivas preci-
sam ser materializas no mundo fatico, precisam deixar de ser meras nor-
mas formais.

De acordo com Sarlet (2005), a classificacdo dos direitos funda-
mentais, segundo a funcionalidade, se dividiriam em: a) direitos funda-
mentais de defesa e b) direitos fundamentais a prestacdes, que se subdi-
videm em direitos a prestacdes em sentido amplo, abarcando os direitos a
protecao e os direitos a participa¢ao na organizacao e no procedimento, e
os direitos a presta¢des em sentido estrito.

No que se refere aos direitos fundamentais de defesa, ensina o

jurista que objetivam a limitacao do poder estatal, para garantir ao indivi-
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duo uma esfera de liberdade e Ihe conceder um direito subjetivo a evitar
interferéncias indevidas no ambito de protecao do direito fundamental ou
mesmo a eliminar agressdes a sua esfera de autonomia pessoal. Trata-se,
pois, de direitos negativos, dirigidos a uma conduta omissiva do destinata-
rio (SARLET, 2005).

No que tange aos direitos a prestac6es em sentido amplo, incluem-
-se os direitos de protecao, entendidos como posicoes juridicas que atribuem
ao cidadao o direito de exigir perante o Estado a protecao de bens juridicos
em face de violag¢bes de terceiros, e os direitos a organizacdo e ao procedi-
mento, relacionados também a producao normativa, que apresentam cardater
residual em relacdo aos direitos de defesa. Por fim, os direitos a prestacdes
em sentido estrito correspondem aos direitos a prestacdes sociais materiais,
vinculados prioritariamente as fun¢des do Estado Social (SARLET, 2005).

Segundo interpretacdo da teoria de Ingo Wolfgang Sarlet (2005),
conclui-se que o direito a satde classificar-se-ia como um direito a presta-
¢Oes em sentido estrito, ou seja, vinculado a prestagdes sociais materiais,
vinculado as fun¢des do Estado Social Democratico.

Com o objetivo de materializar de fato os objetivos previstos na
legislacdo do SUS e a necessidade de expandir a oferta de servicos publi-
cos de saulde e a dimensao do déficit de cobertura da populagdo, levaram
0 Ministério da Salide em 1994, a formular o Programa da Saude da Familia
— PSF, hoje chamado de ESF - Estratégia da Saude da Familia (STOTZ, 2003).

Segundo Stotz (2003), o programa foi desenvolvido como uma
estratégia de orientacao do modelo assistencial, com o objetivo de exten-
sdo da cobertura, centrado nas acdes de salde basica, foi implementado
em todo o pais, a partir de estimulos financeiros, no ano de 1998.

Misoczky (1995) afirmava que este programa era uma resposta as
imposi¢cdes de ordem macroecondémicas dos acordos formulados pelo Brasil
com o FMI. Existia a época uma relagcdo entre o minimo essencial de saude

publica e servicos clinicos propostos pelo Banco Mundial e o modelo de aten-
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¢do basica a saide, como uma espécie de reedicao da “medicina pobre para
os pobres” (MISOCZKY, 1995, p. 6-7), baseada na atencdo primaria da satide.

Ndo é dificil associar o modelo do ESF com o modelo de medi-
cina de familia/comunitdria. Evidentemente, para oferecer o pacote mi-
nimo essencial, os médicos especialistas sao desnecessarios, bem como
os investimentos na “qualificacdo e modernizagdo da rede de servicos de
atencdo bdsica”. Assim, a época, Fenando Henrique Cardoso, Presidente
da republica, afirmou que era possivel melhorar a saide sem aumentar o
or¢camento do SUS (MISOCZKY, 1995, p. 6-7).

Fracassos ou limitacdes no cumprimento do papel de efetivacao
dos direitos sociais e de protecao social constituem em si fatores de desle-
gitimacdo da ordem social (STOTZ, 2003).

A partir de um olhar retrospectivo para a histéria do Brasil, verifi-
camos as limita¢des de uma escolha estratégica para lidar com o problema
da saude (Escorel, 1998), o que fez os governos da época priorizarem a
ocupacdo dos espacos publicos (MISOCZKY, 1995).

Neste sentido, pode-se afirmar que o Programa de Saude da Fa-
milia — PSF, atualmente chamado de Estratégia de Saude da Familia - ESF,
foi a primeira grande politica publica de efetivacdo dos objetivos do SUS,
que se baseia nas a¢des e servicos de salude, que inicialmente priorizou
melhorar e expandir os servicos de saide sem, no entanto, aumentar o

orcamento do SUS.

3.2 RECURSOS VINCULADOS PARA IMPLEMENTACAO DAS ACOES E
SERVICOS DO SUS

O novo modelo, criado pela Constituicao Federal de 1988, arti-

culou solidariamente as areas da Previdéncia Social, Sauide e Assisténcia

Social ao Sistema chamado de Seguridade Social.
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Entretanto, simultaneamente a implementacao do novo modelo,
iniciou-se a separacao progressiva dos universos do seguro e da solidarie-
dade, o que trouxe um grande problema ao cora¢ao do sistema que havia
sido projetado: seu financiamento (RIBEIRO, 2010, p. 28).

De acordo com Ribeiro (2010, p. 28), a grande instabilidade gera-
da pelo financiamento da seguridade social, e a dificuldade de implemen-
tacdo de politicas publicas destinadas a satide, motivou o surgimento, na
segunda metade da década de 90, de um movimento politico para elabo-
ragao e aprovacao de uma Emenda Constitucional que vinculasse parcela
dos recursos orcamentarios de cada ente da federacdo (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) para o financiamento das despesas com
acOes e servicos publicos de sadde.

Em 13 de setembro de 2000, 10 anos apds a institucionalizagao
do SUS, foi aprovada a EC - Emenda Constitucional 29/2000, que altera o
texto constitucional para assegurar os recursos minimos para o financia-
mento das ac¢des e servicos publicos de salide.

O art. 34, VIl da CF/88, apds a EC 29/2000, passou a vigorar com
a seguinte reda¢do “A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito
Federal, exceto para: [...] VIl - assegurar a observancia dos seguintes prin-
cipios constitucionais: [...] e) para assegurar os recursos minimos para o
financiamento das acdes e servicos publicos de saide” (BRASIL, 1988).

A EC 29/2000 deu nova redacdo ao art. 198 da CF/88, incluindo os §§
2° e 3°% entre outros, que em sintese disp6em que a Unido, os Estados, o Dis-
trito Federal e os Municipios aplicarao em ac¢des e servicos de salde recursos
minimos, que no caso da Unido sera um percentual minimo de 15% da receita
corrente liquida do respeito exercicio financeiro; no caso dos Estados e do
Distrito Federal, serd o produto da arrecadacao dos impostos previstos no art.
155 e dos recursos dos arts. 157 e 159 (I, a e Il) e no caso dos Municipios e do
Distrito Federal, o produto da arrecada¢do dos impostos a que se refere o art.

156 e dos recursos previstos nos arts. 158 e 159 (I, b e § 3°).
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Previu-se ainda que lei complementar iria estabelecer os per-
centuais, os critérios de rateio dos recursos da Unido e dos Estados, bem
como as normas de fiscaliza¢do, avaliacdo e controle das despesas com
saude nas esferas federal, estadual, distrital e municipal.

A lei complementar prevista para regulamentar o § 3° do art. 198
foi promulgada somente em 2012. Trata-se da Lei Complementar 141, de 13
de janeiro de 2012, que dispde ““sobre os valores minimos a serem aplicados
anualmente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em acbes e
servicos publicos de satde; estabelece os critérios de rateio dos recursos de
transferéncias para a saude e as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle
das despesas com satide nas 3 (trés) esferas de governo”. (BRASIL, 2012)

Portanto, partindo de uma andlise do periodo pré e pds Consti-
tuicdo Federal de 1988, o Brasil evoluiu significativamente no que se refere
ao Direito a Saude, tendo em vista que antes da Constituicdo ndo era de-
ver constitucional do Estado (em todas as esferas: Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) assegurar os direitos relativos a satide e hoje deve
fazer parte das politicas publicas do governo, inclusive com orcamento
minimo a ser destinado para politicas publicas relativas a saude.

Infelizmente, apesar de ter um aparato legislativo muito grande
para fins de implementacdo das politicas publicas de a¢bes e servicos na drea
da saude, existe uma grande dificuldade pratica de atender toda a demanda
existente com os recursos orcamentarios disponibilizados pelo governo.

Somando-se a isso, existe um boicote muito grande dos profis-
sionais médicos, principalmente da drea da Aten¢ao Bdsica de Saude, que
na sua maioria se negavam a realizar atendimento a populagao de baixa
renda residente nas periferias das grandes cidades ou em municipios afas-
tados das capitais estaduais.

Neste dilema, o governo federal buscou alternativas na tentativa
de implementacdo de uma nova politica publica para efetivacao do direito

social a saide, com a criacdo do “Programa Mais Médicos”.
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3.3 PROGRAMA MAIS MEDICOS

Importante reconhecer que a assisténcia a saide depende dos
trabalhadores da sadde e de sua capacidade de produzir o cuidado. E a
equipe de salde que sera capaz de atender e resolver os problemas apre-
sentados pela populacdo (Saide em Debate, Editorial, 2013).

Em editorial, a Revista Saide em Debate (2013) afirmou que a
suficiéncia quantitativa das equipes de saude, quando bem distribuidas,
permite atendimento universal da populacao residente em todo o terri-
tério nacional, levando a efetivacdo do direito constitucional a saide. No
entanto, afirmou ser consenso entre os gestores do SUS que entre as ca-
tegorias de profissionais da salide, os médicos sdo os profissionais mais
dificeis de prover nos servicos publicos de assisténcia a satide, problema
este reconhecido inclusive pela populac¢do, quando afirma que o principal
problema do SUS é a falta de médicos.

O SUS foi transformado em mercadoria, a partir de uma politica
de ampliacdo do consumo, que caracterizou os ultimos governos federais,
que ndo enfrentaram os interesses dos complexos econdmicos envolvidos
com a saude - industria farmacéutica, de equipamentos, planos e segu-
ros privados de salde, prestadores privados de servicos — e que seguem
promovendo um subfinanciamento crénico do SUS, sendo esta a principal
razao da concentracao de médicos no setor privado e sua consequente
escassez no setor publico, gerando graves distor¢oes a saude brasileira.
(Satde em Debate, Editorial, 2013)

Com a intencdo de expandir o atendimento na rede bdsica de
saude, foi implementada a mais nova politica publica de saide, também
chamada de governo, denominada de “Programa Mais Médicos”.

O Programa Mais Médicos foi criado através da Lei 12.871/2013,

com o objetivo de ampliar a assisténcia na Aten¢do Bdsica fixando médi-
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cos nas regides onde havia caréncia de profissionais. O art. 1° da lei prevé a
instituicdo do Programa Mais Médicos com a finalidade de formar recursos
humanos na drea médica para o SUS com os objetivos de: a) diminuir a ca-
réncia de médicos nas regides prioritdrias para o SUS, a fim de reduzir as de-
sigualdades regionais na drea da saude; b) fortalecer a prestacdo de servicos
de atencdo bdsica em satide; c) aprimorar a formacdo médica no pais e pro-
porcionar maior experiéncia no campo da pratica médica durante o proces-
so de formacdo; d) ampliar a insercao do médico em formacao nas unidades
de atendimento do SUS; e) fortalecer a politica de educacdo permanente
com aintegracdo ensino-servico; f) promover a troca de conhecimento e ex-
periéncias entre profissionais da satide brasileiros e médicos formados em
instituicGes estrangeiras; g) aperfeicoar médicos para atuacdo nas politicas
publicas de satide do Pais e na organizacdo e funcionamento do SUS; e h)
estimular a realizacdo de pesquisas aplicadas ao SUS (BRASIL, 2013).

Por meio do programa, 14.692 mil médicos passaram a atender a
populac¢do de 3.785 mil municipios do pais, o que equivale a 68% (sessenta
e oito por cento) dos municipios do pais, além de 34 Distritos Sanitarios
Indigenas (DSEls), passando a atender algo em torno de 50 milhdes de
brasileiros (BRASIL, 2015).

Além do atendimento médico, foi criado um eixo de investimen-
to em infraestrutura, onde serdo investidos R$ 5,6 bilhGes para o financia-
mento de construcdes, ampliacdes e reformas das Unidades Basicas de
Saude (UBS) e R$ 1,9 bilhdo para as construcdes e ampliacdes de Unidades
de Pronto Atendimento (UPAs) (BRASIL, 2015).

No terceiro eixo de investimentos do Programa, relacionadas a
expansao e reestruturacao da formagdo médica no pais, segundo o Minis-
tério da Saude (BRASIL, 2015) foi prevista a criacdo, até 2017, de 11,5 mil no-
vas vagas de graduagao em medicina e 12,4 mil vagas de residéncia médica
para a formacdo de especialistas até 2018, com o objetivo de valoriza¢do

da Atencgao Bdsica e outras dreas prioritarias para o SUS.
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Neste sentido, em sintese, o Programa Mais Médicos faz parte
de um amplo pacto de melhoria do atendimento aos usudrios do SUS, pre-
vendo investimentos em infraestrutura dos hospitais e unidades de saude,
além de levar médicos para regides onde ha escassez ou auséncia total de
profissionais (BRASIL, 1015).

Segundo Campos (2013), o Programa Mais Médicos é uma ten-
tativa de responder aos movimentos sociais do ano de 2013. O projeto do
programa possui trés propostas principais com o objetivo de melhorar a
qualidade da politica publica de saide do SUS.

Considerada a mais nova politica publica de sadde, o Programa
Mais Médicos traz vdrios aspectos que merecem apoio e outros que infe-
lizmente merecem criticas.

O Centro Brasileiro de Estudos de Satide — CEBES (2014) afirmou
que as medidas do Programa Mais Médicos sao necessdrias e louvaveis,
no entanto, insuficientes para o setor, que necessita de outras medidas de
curto, médio e longo prazo.

Campos (2013) defende que merece aplausos a iniciativa de con-
tratagdo de mais de 10 mil médicos para a rede primaria de atencao basica,
principalmente aqueles localizados em regides de grande vulnerabilidade
social e sanitaria, tanto em municipios médios, pequenos e em periferias
de grandes cidades, onde os profissionais habilitados ndo tinham interes-
se em atuar.

A extensao da saude primaria, por mais que exista a Estratégia
de Saude da Familia em pleno funcionamento, nunca havia sido efetivada
plenamente e também nunca havia sido assumida como meta de governo
pelos candidatos brasileiros a presidéncia da republica.

No entanto, Campos (2013) afirma que ndo merece apoio a forma
de contrato firmado pelo governo, o qual se configura ilegal e as condi¢oes
de recrutamento parecem criadas para espantar eventuais candidatos. Ini-

cialmente por se tratar de um contrato provisdrio, prevendo contratacao
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por trés anos, prorrogdveis por mais trés, significando que todos os médi-
cos deverao deixar suas atividades para algo que terminard em breve. As
contratagdes precdrias sdo um dos principais problemas enfrentados pelo
SUS atualmente, o que podera conduzir ao fracasso do programa.

Merece ainda apoio a preocupac¢do com a formacdo de novos
médicos, segundo métodos empregados em paises com sistemas publicos
de saude, seja com o0 aumento do estagio na atencao basica ou com o re-
crutamento segundo normativas compulsdrias ou estratégias de inducao.
(CAMPOS, 2013).

Entretanto, merece criticas a intencdo de estender-se o curso de
medicina para oito anos. Faz-se necessdrio uma reforma nos cursos de me-
dicina, com o objetivo de formar médicos com formacdo geral, em clinica e
em saude publica, com estagios praticos nos servicos do SUS, na atencao
basica (CAMPOS, 2013). Em vez de acrescentar mais 02 anos aos cursos de
medicina, seria mais interessante para o Brasil e sua populacao, obrigar
as residéncias, de todas as especialidades, nas unidades basicas de saude,
com supervisdo dos professores universitdrios no local e a distancia. Para
efetivacdo desta proposta, bastaria ao MEC e ao Ministério da Saude alte-
rar as normas de residéncia médica.

Faz-se necessario que as universidades tenham como objetivo ul-
timo a formacgao de profissionais de satide com perfil para atendimento no
SUS, com a finalidade de atender as necessidades da populacdo brasileira.

Ainda, de acordo com Campos (2013), interessante e positiva a
iniciativa do programa em ampliar, em torno de dez mil novas vagas, para
residéncia. Inicialmente foram priorizadas as residéncias para médicos na
area da saude da familia e comunidades, além de outros especialistas que
faltam no SUS, entre eles: anestesistas, psiquiatras, oncologistas, pedia-
tras, entre outros.

Mas infelizmente, merece criticas esta proposta de ampliagdo em

dez mil novas vagas para a gradua¢do médica. Campos (2013) afirma que o
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Brasil possui hoje algo em torno de 1,8 médicos para cada mil habitantes;
o Canadg, 1,7; a Inglaterra, 2,4; com mais dez mil médicos se formando ao
ano, em uma década teriamos um numero excessivo de médicos, o que
configura um elemento danoso, conforme o que ocorre em Cuba e nos
Estados Unidos. Seriam necessdrias algo em torno de trés e quatro mil
novas vagas, preferencialmente na rede de Faculdades Publicas, pois ndo
existe motivo para estimular a abertura de universidades privadas.

Finalmente, cabe-nos fazer uma critica aintencdo governamental
em “importar” médicos estrangeiros, em caso dos brasileiros ndo preen-
cherem a cota necessdria. Campos (2013) afirma que se o Brasil adotasse
a proposta de realizar-se o primeiro ano de residéncia, em todas as espe-
cialidades, na atencao bdsica de sauide, haveriam mais sete a dez médicos
na rede basica de saide. Com o atual modelo, consubstanciado na forma
de contratagao temporaria e na auséncia de carreira e impossibilidade de
remanejamento e promo¢ao ao longos dos anos, parece que se torna ine-
vitdvel a chamada “importacdo” de médicos estrangeiros para o Brasil, o
que de fato ocorreu no primeiro ano do programa.

A partir da injusta falta de assisténcia médica e a dificuldade dos
gestores em contratar profissionais médicos, é muito positiva a atracdo
de profissionais médicos estrangeiros ao pais. No entanto, essa medida
deve ter carater meramente emergencial e com o propdsito de atender a
demanda atual (CEBES, 2014).

Importante destacar que tem gerado intensas discussdes a “im-
portacdo” dos médicos cubanos para o Brasil, através do programa, tanto
sob o aspecto da legalidade da sua presenca no Brasil, quanto sobre a for-
ma de pagamento adotada, que se efetiva por meio de repasse financeiro
a Organizacdo Panamericana de Saude (OPAS), conforme determinado no
80° termo de cooperacao técnica para desenvolvimento de a¢bes vincu-
ladas ao projeto de acesso da populacdo brasileira a aten¢dao basica em

saude.
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No entanto, segundo Cléve (2013), a partir de uma analise estrita-
mente juridica, é possivel nos termos do acordo internacional, o exercicio
da profissdo pelos médicos cubanos sem a necessidade da submissdo ao
Exame Revalida, neste caso, basta a existéncia de lei ou ato normativo
com forca de lei.

O Presidente do Conselho Federal de Medicina — CFM, Roberto
Luiz D’Avila (2013) afirmou que as entidades médicas ndo sdo contra a cria-
cao de estimulos para melhorar a qualidade na prestacdo de servicos de
satde no interior do pais e nas periferias das grandes cidades, pelo con-
trario, defendem a oferta de condicOes de trabalho e emprego dignas que
tragam beneficios aos pacientes e profissionais.

Segundo D’Avila (2013), apesar do programa visar garantir as pre-
missas do SUS e do Estado Constitucional — atendimento universal, gratui-
to e com equidade para a populacdo - ele falha ao oferecer uma solucdo
rasa, de efeito duradouro duvidoso.

A atuacdo dos médicos cubanos deve ser fiscalizada pelo Brasil,
pelas Opas e pelos Conselhos Regionais e Federais de Medicina, sendo que
os conselhos ndo podem recusar o registro do médico intercambista, ten-
do em vista a existéncia de ato normativo, com forca de lei, regendo sua

obrigatoriedade. (CLEVE, 2013).

4 DIREITO A SAUDE E PROGRAMA MAIS MEDICOS: UMA ANALISE
SOBRE A PONDERACAO DE PRINCIPIOS

Robert Alexy, icone dos defensores da concretizacdo dos direitos
fundamentais, idealizador da Lei da Ponderacdo, em sua obra Teoria dos Di-
reitos Fundamentais, visando solucionar a colisdo de principios, afirma que
a satisfacdo de um direito justifica a ndo satisfacdo de outro. (ALEXY, 2008)

Além de resolver as colis6es de principios, a teoria mantém a nor-

matividade dos principios sem que sejam excluidos do ordenamento juri-
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dico. Entretanto, a obra de Alexy ndo contém um catalogo de prescricdes
direcionadas aos intérpretes (MOREIRA, 2013).

Analisar o tema da colisdo de principios fundamentais ¢ o mesmo
que reconhecer o carater normativo dos principios previstos na Constitui-
cao Federal, ou seja, deixar de vé-los apenas como meras recomendacdes
morais.

Incialmente, faz-se necessdrio realizar uma distin¢do entre re-
gras e principios. Segundo Alexy (2008, p. 85) a distin¢do entre regras e
principios constitui a base para a compreensdo da teoria dos direitos fun-
damentais.

Bobbio define os principios como “normas fundamentais ou gene-
ralissimas do sistema, as normas mais gerais.” (BOBBIO, 2003, p. 81).

Para Alexy (2008), as normas podem dividir-se em regras e princi-
pios, porém a diferenca € gradual e qualitativa, permitindo distinguir com
precisao as regras e os principios. Essa distincao proposta por Alexy possui
fundamento na dicotomia entre regras e principios proposta por Dworkin.

Para Dworkin as regras sao aplicadas da maneira do tudo-ou-na-
da, de forma que “dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
vdlida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é vdli-
da, e neste caso em nada contribui para a decisdo.” (DWORKIN, 2002, p. 39).

Jano que se refere aos principios, Dworkin (2002) afirma que sua
aplicacao ocorre de uma maneira mais complexa, pois possuem dimen-
sdes que as regras nao tem, sendo necessdria uma decisao particular e a
construgao de uma linha de interpretagao.

Alexy (2008) afirmando que Dworkin ndo chegou ao ntcleo
da distincdo entre regras e principios, afirma que os principios sdo
mandamentos de otimizagao.

Assim, para Alexy (2008), as regras sdo mandamentos definiti-
vos, que determinam uma conduta previamente definida, enquanto que

os principios, sdo mandamentos de otimiza¢do, ou seja, ordenam fazer
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uma coisa na maxima medida possivel cuja medida de aplicacao deve ser
definida pelo julgador, em cada caso concreto.

Em sintese, regras sdo mandamentos definitivos, enquanto que
principios séo mandamentos de otimizacdo (ALEXY, 2008).

De acordo com Alexy (2008, p. 91), havendo conflito entre regras,
ha critérios objetivos para solu¢dao. As regras nao possuem a caracteristi-
ca da otimizacao, elas sao formuladas de modo a exigir um cumprimento
pleno, ou seja, “sdo normas que sdao sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas”.

Os principios, por sua vez, ndo expressam mandamentos defini-
tivos, tendo em vista que somente ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, considerando determinadas condi¢6es concretas.
Assim, a aplicacd@o de um principio a um caso concreto ndo significa que o
que ele determina serd um resultado definitivo para os casos semelhan-
tes. Assim, é verdadeira a afirmacdo de que os principios ndo possuem
conteddo de determinacao, pois suas razdes sao determinadas pelas
circunstancias do caso concreto, podendo ser permutadas por outras ra-
zbes contrarias (ALEXY, 2002).

O autor afirma que o principal critério distintivo entre uma regra e
um principio € a forma como eles se comportam no caso de colisdo as regras
estdo vinculadas a subsunc¢ao, enquanto que os principios a ponderacao.

A tese central da teoria dos direitos fundamentais “é que os
direitos fundamentais, independentemente de sua formulacdo mais
Oou menos precisa, tém a natureza e principios e sdo mandamentos de
otimiza¢do.” (ALEXY, 2008, p. 575).

A ponderacdo, portanto, aplica-se de forma exclusiva aos princi-

pios. Assevera Alexy (2007, p.64) para fundamentar sua tese:

Quem efetua ponderagdes no direito pressupde que as nor-
mas, entre as quais € ponderado, tém a estrutura de princi-
pios e quem classifica normas como principios deve chegar
a ponderagdes. O litigio sobre a teoria dos principios é, com
isso, essencialmente, um litigio sobre a ponderacdo.
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Assim, quando houver conflito entre principios faz-se necessario
a ponderagao no caso concreto, determinando qual principio prevalecer3,

ndo excluindo o outro do ordenamento juridico:

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de for-
ma completamente diversa. Se dois principios colidem - o
que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo
com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um
dos principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo,
nem que o principio cedente deverd ser declarado invdlido,
nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de exce-
¢do. (ALEXY,2008, p.93).

A estrutura das solu¢des de conflitos entre principios constitu-
cionalmente previstos (expressa ou implicitamente) é apresentada por
Alexy através da chamada Lei de Colisao, que demonstra que o resultado
da ponderacdo deve ser objeto de fundamentacdo (ALEXY, 2008).

De acordo com Alexy (2002, p. 92-93), quando um principio limita a
aplicagdo juridica de outro a um caso concreto, deve-se estabelecer uma rela-
¢do de “precedéncia condicionada” entre ambos, ou seja, devem ser indicadas
as condigdes necessdrias para que um principio seja aplicado em detrimento
de outro, devendo ser observadas as condicbes de cada caso concreto.

O principio que teve precedéncia ira restringir as possibilidades
juridicas de aplica¢do do principio que foi desprezado. No entanto, esta
relacdo de precedéncia ndo é definitiva, podendo ser invertida quando as
condi¢des do caso concreto forem modificadas (ALEXY, 2004).

Segundo Alexy (2002, p. 93), 0 peso ou precedéncia dos principios
é determinado da seguinte forma “o principio P1 tem, em um caso concreto,
um peso maior que o principio oposto P2, quando existem razées suficientes
para que P1 preceda a P2, sob as condic6es C dadas em um caso concreto.”

Nesse mesmo sentido, Steinmetz (2001) afirma que a metéfora do
peso utilizada por Alexy deve ser entendida como as razdes suficientes para

que um principio preceda outro, ndo possuindo significado quantitativo.
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Alexy (2008) defende que a lei de colisdo é vélida para solucionar
todas as colisGes em casos concretos, pois formula um enunciado de pre-
feréncia condicionada entre os principios. A formulacdo desses enuncia-
dos é fundamentada através da ponderacdo de principios constitucionais.

A definicdo dos principios como mandamentos de otimizacdo faz
com que eles ordenem “que algo seja realizado em medida tdo alta quanto pos-
sivel relativamente as possibilidades fdticas e juridicas.” (ALEXY,2004, p. 185).

A ponderacdo, segundo Alexy (1999, p. 69), exige um principio
mais amplo: o chamado principio da proporcionalidade, que em sentido
estrito abarca os casos em que os custos e sacrificios ndo podem ser evita-
dos, tornando-se necessdria uma ponderagao.

A lei de ponderacdo é descrita por Alexy (2003, p.136) nos se-
guintes termos: “quanto mais alto é o grau do ndo cumprimento ou prejui-
zo de um principio, tanto maior deve ser a importdncia do cumprimento do
outro”. De acordo com o Autor, a ponderacdo compde-se em trés fases.

A Lei da Ponderacao, exige primeiramente a comprovagao do
grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, sendo indispensa-
vel a identificacdo de todos os elementos fundamentais da colisdo, para
evitar distor¢des durante a ponderacdo (ALEXY, 1999).

A segunda fase da ponderacdo, é definida por Alexy (1999) como
a realizacao da ponderacao propriamente dita, onde deve ser indicada a
relacdo de primazia entre um principio e outro.

Por fim, Alexy (1999) traca a ultima etapa da ponderacdo como
sendo aquela que exige a comprovagao de que a importancia do cumpri-
mento do principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo cum-
primento do outro. E a fase mais complexa da ponderacdo, pois deve-se
justificar porque uma solugdo deve prevalecer sobre outra.

No que tange ao direito a saude, Alexy (2008) afirma ser impres-

cindivel ponderagao entre os direitos sociais, inclusive o minimo existen-
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cial e areserva do possivel, uma vez que o direito a saide de alguns cida-
daos podem extinguir o direito de outros devido a escassez dos recursos.

Barroso (2009, p.13) afirma que em certos casos a observancia
do principio da Proibicao do Retrocesso Social, traduzido no minimo exis-
tencial, pode levar a violacdo do principio da igualdade e mitigar os direi-

tos de toda a coletividade:

Alguém poderia supor, a primeiro lance de vista, que se esta
diante de uma colisdo de valores ou de interesses que se
contrapde, de um lado, o direito a vida e a satide e, de outro,
a separacgao de Poderes, os principios or¢amentdrios e a re-
serva do possivel. A realidade, contudo, é mais dramatica. O
que estd em jogo, na complexa ponderacao aqui analisada,
€ o direito a vida e a salide de uns versus o direito a vida e
a saude de outros. Nao hd solugdo juridicamente facil nem
moralmente simples nessa quest&o.

Barroso (2009, p. 34) afirma ainda que os direitos fundamentais,
ao serem exigidos, inclusive por via judicial, podem sofrer ponderacoes
tanto com direitos fundamentais, quanto como principios constitucionais.
Neste diapasdo, ensina ainda que “as politicas publicas de satide devem se-
guir a diretriz de reduzir as desigualdades econ6micas e sociais”.

Neste viés, possivel se faz a aplicacdo da ponderacao de Princi-
pios para identificar se o Programa Mais Médicos é uma politica publica de

efetivacdo do direito social a saide ou uma mera norma panfletaria.

5 CONCLUSAO

O SUS constitui uma politica publica cujo principio fundamental é
a consagracao da saide como direito universal. Em razao de seu pequeno
curso histdrico, encontra-se em estruturacao e, por isso, vulnerdvel a toda
sorte de investidas para consagré-lo ou para aborté-lo em seu fundamento

maior. (ELIAS, 2004).
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O direito a saide é de maxima importancia para o desenvolvi-
mento do ser humano e para uma vida digna, devendo ser respeitado seu
grau minimo a todos os cidaddos, cabendo ao Estado efetiva-lo por meio
de politicas publicas que garantam condi¢des saudaveis e dignas ao indivi-
duo, tratando e prevenindo possiveis enfermidades.

No entanto, o principal problema do SUS n&o é a falta de pro-
fissionais médicos. Trata-se este mais um dos sintomas do descaso na
implantacao do projeto do SUS, relegados pelos sucessivos governos ao
destino de um sistema de baixa qualidade e destinado ao atendimento da
populagdo de baixa renda.

Faz-se necessario reafirmar que um dos principais problemas en-
frentados pelo SUS € a subordinacdo do setor da saude a légica do mer-
cado financeiro, que se expande minimizando este direito social, tratando
a saude como mercadoria, distanciando-a dos principios orientadores do
SUS enquanto expressao da saide como direito de cidadania.

A efetivacdo da saude, portanto, em conformidade com os dita-
mes constitucionais, exige providéncias de varias ordens, a comecar pela
reforma do Estado para torna-lo capaz de realizar a saide como direito
universal. A consecucdo desse objetivo exigird do Estado a formulacdo de
politicas voltadas a desmercantilizacao da satide — 0 que no ambito mais
imediato da assisténcia médica implica o incentivo a formas néo lucrativas,
em detrimento das modalidades lucrativas na producao de servicos —, e a
busca incessante de novas modalidades de gestdo na relacdo publico/pri-
vado, capazes de viabilizar a eficacia social do sistema de sadde.

A constituicao impde ainda que este é direito de todos, por tanto,
considera-se também direito a igualdade, igualdade de tratamento a todos
os cidaddos. Dando especial atenc¢ao aqueles que nao possuem condigdes
financeiras para arcar com os altos custos de tratamentos. Assim n&o pode-
mos esquecer, que quando falamos em direito a satide, falamos da dignida-

de da pessoa humana e do direito maior de todo ser humano, a vida.
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No momento atual, fica dificil identificar se o Programa Mais Mé-
dicos possui mais pontos positivos ou negativos, pois foi implantado a me-
nos de dois anos e os primeiros contratos ainda nao se encerraram.

No entanto, com o objetivo de dirimir essas duvidas e contro-
vérsias que surgem na efetivacdo do direito fundamental a sadde, faz-se
necessario aplicar a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, e
realizar a ponderacdo de principios com a finalidade e identificar se o Pro-
grama Mais Médicos se configura uma Politica Publica de efetivacdo do
direito a satide ou uma simples Norma Panfletaria, um simples programa
de governo com o intuito de minimizar os desgastes politicos.

Certamente o Programa Mais Médicos veio ao encontro do aten-
dimento universal, gratuito e igualitario dos brasileiros, como um meio de
efetivacdo do direito constitucional a satide. No entanto, até o presente
momento, fica dificil concluir sobre os impactos a longo prazo. Uma coisa
é certa: o Brasil precisa do SUS!

Com investimentos adequados e com a coragem necessaria para
enfrentar os interesses econdmicos que recaem sobre o setor da saude, é
possivel a consolidacao do direito social dos brasileiros a saide. O SUS, no

entanto, precisa de Mais Médicos e de Mais politicas publicas e boa vontade!!
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