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APRESENTAGAO

Umdosdebates maisinstigantes eimportantes do atualcendrio
juridico e filoséfico &€ o da justica. Seja como virtude individual ou
institucional, seja como fundamento ou finalidade da ordem social
ou normativa o tema da justica &€ incontorndvel. Sendo assim, essa
premissa norteou as investigagdes realizadas no Grupo de Estudos
e Pesquisa (GEP) “Teorias da Justica e Direitos Fundamentais” e no
Componente Curricular “Filosofia da Justiga” do Programa de Pés-
Graduagdo em Direito da Universidade do Oeste de Santa Catarina
(PPGD-Unoesc)

No Componente Curricular “Filosofia da Justica” ministrado, no
primeiro semestre de 2020, em Chapec6 (SC) e Cuiabé (MT), optou
—se pela exposicdo e discussdo de trés grandes arcabougos tedricos
sobre ajustica: Aristételes, John Rawls e Martha Nussbaum. A eleicéo
dessas propostas filoséficas amparam-se nas seguintes razdes:
a) s@o marcos instituintes e estruturadores de paradigmas sobre
o tema analisado; b) geraram/geram uma literatura secunddria
gigantesca e ¢) constituem-se como constructos conceituais com
forte potencial para compreender e explicar a realidade social e
politica.

Os textos aqui reunidos séo a expressdo de um esforgo
investigativo empreendido pelos discentes do PPGD-Unoesc durante
o periodo acima mencionado. Todos os artigos apresentados,
em estdgios distintos, sGo work in progress e apresentam, como
toda produgdo académica-cientifica séria, alcances e limites.

A publicacdo deles serve como um exercicio de socializagdo

' A Unoesc firmou parceria com a Faipe, sediada em Cuaibd (MT), para oferecer
Mestrado Interinstitucional.



do conhecimento e de abertura das criticas sinceras e bem
fundamentadas da comunidade filoséfica e juridica. Para fins
diddticos, os dezoito textos aqui apresentados foram divididos em
quatro blocos unificados pelo autor de referéncia ou pela temdatica
de fundo.

O primeiro bloco de textos trata da Teoria da Justica de John
Rawls e suas interlocucdes. Ele estd composto por dez (10) artigos
sobre a proposta rawlsiana:i) Alécio Colione Junior analisa o conceito
de punigéo apresentado por Rawls; ii) a licenca a paternidade como
acdo afirmativa justificada no principio da diferenga rawlsiano é
perscrutado por Ana Claudia Rockemback e Natdlie Vailatti; iii) Ana
Paula André da Mata aborda a mediagdo como politica publica para
concretizar a ideia central da “Justica como equidade”; iv) o direito
a moradia e as politicas pUblicas habitacionais séo examinadas por
Anny Caroline Sloboda Anese e Bernardo Duarte; v) a aplicabilidade
da teoria de Rawls no contexto atual é questionada Ariane Caroline
Vieira; vi) a gestéo publica da covid-19 a partir da teoria utilitarista
e do arranjo rawlsiano é analisada por Benedito Antonio da Costa;
vii) Herédoto Souza Fontenele Janior escrutina a nogéo de contrato
social e o papel do consentimento nela na teoria de Rawls; viii) arazéo
publica compreendida como um meio para conferir legitimidade
social ds decisdes proferidas por tribunais constitucionais é tema
avaliado por Irenice Tressoldi; ix) a participagdo feminina na politica
por meio das cotas de género e a educagdo para cidadania como
mecanismos aptos a efetivar a reparagdo das desigualdades
histéricas sofridas pelas mulheres quanto & sub-representagdo nos
espacos pUblicos de poder é explorada por Izabelle Epifanio.

O bloco seguinte tematiza a Teoria da Justica de Martha
Nussbaum. Sdo trés (3) textos sobre a referida proposta: i) Ana

Claudia Rockemback e Natdlie Vailatti analisam a violéncia



obstétrica sob o enfoque das capacidades de Martha Nussbaum.
Sob essa perspectiva, procuram identificar as violagbes ds
capacidades dentre aquelas enumeradas pela filésofa em casos de
violéncia obstétrica, especificando-as; i) a dignidade e a igualdade
das Pessoas com Deficiéncia & luz do enfoque das capacidades séo
estudadas por Mdrcia Cristina de Paula Silva; iii) o papel do cuidado
nas relagdes humanas é investigado por Vladimir Andrei Ferreira
Lima. De acordo com o autor, o cuidado, embora néo conste na
lista de capacidades enumeradas por Martha Nussbaum, deveria
ser elencado como capacidade primdria, pertencente ao conjunto
de direitos fundamentais, tendo em vista a centralidade dele na
pratica social.

ATeoriadaJusticade Aristoteles & pontode partidae discussées
do terceiro bloco de artigos. Esté constituido por dois (2) artigos: i) Gil
Nogueira Gil estuda a associagdo entre a abordagem da felicidade
na filosofia de Aristételes e a conecta com os estudos atuais
relacionados a psicologia positiva e aos direitos fundamentais; ii) o
principio da equidade como instrumento de realizagdo da justica &
o tema perscrutado por Jénatas Peixoto Lopes.

Oquartobloco apresenta e analisa questdes tebricas e juridicas
relevantes associados ou relacionadas aos Direitos Fundamentais,
tais como minimo existencial, justica comunitarista e a hermenéutica
critica. Respectivamente: i) Ane Michelina Dalbosco Battirola trata
das dimensées do minimo existencial e traga uma relagdo entre
seus requisitos essenciais e o grau de intervencgdo estatal na busca
pela justica social. Aponta que a dignidade humana e as condigcdes
materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um
minimo social bdsico, casos em que o Poder PUblico ndo pode se
mostrar inerte e omisso; ii) a Teoria da Justica de Michael Sandel

na sua versdo comunitarista & apresentada e esquadrinhada por



Elen Santos Alves da Silva; iii) a hermenéutica critica como base
conceitual e analitica da jurisdigdo é apreciada por Fernanda Lissa
Fujiwara Homma e Viviane Lemes da Rosa.

A pluralidade das abordagens, a diversidade temdatica e os
esforgos desprendidos pelos autores e autoras constituem-se
como razdes suficientes para uma leitura atenta desta coletdnea.
Os responsdveis pela organizagdo deste Ebook esperam que ele
inspire e instigue a tod@s a trilhar o caminho do conhecimento e da
ciéncia.

Robison Tramontina
Irenice Tressoldi

Izabele Epifénio

Chapecd, primavera de 2020.
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Teoria da Justica de John Rawls

A PUNIGAO EM JOHN RAWLS: UM CONCEITO ENTRE A
PREVENGAO E A RESSOCIALIZAGAO

Alécio Colione Junior

INTRODUGAO

O presente artigo cientifico busca realizar uma andlise acerca
do instituto da punicdo de John Rawls, especialmente dos ditames
narrados na obra Uma Teoria da Justica e do paper two concepts
of rules, o qual parece-nos ser lastreado na questdo da puni¢do. De
igual forma, como ocorre com outros fildsofos, nasce uma questéo
essencial, de como seria possivel ao aparelho estatal causar danos
intencionais aos cidad&@os como forma de puni¢do pela prética de
determinados atos?

Assim, deve-se debater no presente texto como tese central
a seguinte questdo, seria justa a aplicagcdo de uma sangdo a um
determinado cidaddo pela prética de um ato criminoso?

Tem-se como objetivo central questionar como pode o dano
intencional causado pelo Estado ao cidaddo, sendo algo errado,
ser acolhido como correto dentro da sociedade, observando-se a
questdo sob um prisma da puni¢do penal.

Deste modo, verifica-se uma tese rawlsiana que distribui
o direito de punicdo em duas correntes, a retributiva e a
consequencialista, e tais conceitos de regras propostos por Rawls

podem também ser constatados em uma discusséo geral da sua

! Mestrando em Direitos Fundamentais pela Universidade do Oeste de Santa
Catarina; Especialista em Direito Previdencidrio, Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho pela Projuris; Professor Universitério na Universidade do Estado de Mato
Grosso e na Faculdade do Pantanal; Assessor Juridico do Tribunal de Justiga do
Estado de Mato Grosso; aleciocolionejr@gmail.com
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Teoria da Justica de John Rawls

Teoria da Justica feita por Michael J. Sandels, especialmente pela
mostra da teoria evoluida do contratualissno empregado por Rawls.

Vale ressaltar que o principal foco em debate se ressai pela
justificativa da punicdo, especialmente pelo critério retributivo
e consequencialista e sua efetividade ou ndo, passando por um
conceito utilitdrio das penas, e retomando a ideia central de Rawls.

O estudo do tema é de extrema importéncias ds cadeiras de
Direito Penal e Filosofia Juridica, eis que Rawls, ainda que em curtos
trechos de suas obras, questiona a possibilidade de puni¢cdo pelo
Estado, e como isso seria legitimo e aceito socialmente, uma vez que
se trata de um mal previsto na lei.

E de suma importancia ressaltar, que no presente trabalho
serd empregado o método dialético, com base em revisdo
bibliogrdafica, ao final evidenciando-se o resultado se hd justificativa

para a puni¢do, e se a tese de Rawls abrange toda essa justificativa.
1 UMA TEORIA DA JUSTIGA

Analisando a obra uma teoria da justiga de John Rawls, pode-
se observar inicialmente que ele pensa a justica em um critério de
equidade, iniciando sua obra elencando o papel efetivo da justiga na
sociedade e afirmando: “A justica é a primeira virtude das instituigoes
sociais, como a verdade o &€ dos sistemas de pensamento.” (RAWLS,
2000)

Pois bem, de uma forma sucinta, jG que ndo & objeto do
presente debater a teoria da justica de Rawls como um todo,
passamos a evolugdo desse conceito para nossa proposta, para a
teoria Rawlsiana, as leis e as instituigdes estatais, por mais eficientes

que possam vir a ser consideradas devem servir para seu critério de

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum
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serem justas, em regra, negando a justica que alguns percam suas
liberdades em detrimento de outros (RAWLS, 2000).

Por assim dizer, em regra, a uma sociedade justa, no conceito
de Rawls ndo se poderia permitir injusticas contra seus cidaddos,
devendo ser observado um critério, definido pelo mesmo como a
posic¢do original.

Poisbem, paraexplicitar a posicdo original, primeiro precisamos
entender um conceito de véu da ignordncia, esbogado por John
Rawls, segundo o qual, determinadas pessoas para a definigdo das
regras iniciais da sociedade, devem fazé-lo sem conhecimento
especifico de quem serdo na sociedade, dos bens que irdo possuir,
ou da posi¢gdo na qual se encontrardo em referido seio social, de
forma a proceder-se uma criagdo de regras gerais justas a todos,
de forma igualitaria.

Como forma de compreensdo, Rawls afirma que uma
sociedade justa seria a livre de injusticas, baseada esta justeza
em uma espécie de contrato social (além daquele permitido por
Rousseou), que define ndo apenas o Estado ou a forma de Governo,
mas também o conjunto inicial de principios que irdo regrar
determinada sociedade, falamos, entdo, em uma posig¢do original
(RAWLS, 2000).

Neste sentido, inclusive defende Michael J. Sandel que Rawls
opta pela escolha do Estado e de suas regras, como um contrato
social, um acordo hipotético em uma posi¢do original de equidade
(SANDEL, 2015).

Assim, a referida posicdo original, parte de um pressuposto
de determinagdo de um conjunto de principios de determinada
sociedade, pensando-se em um momento legislativo inicial, com
a influéncia definitiva do “véu da ignordncia”, no momento da

elaborag¢do das regras sociais.

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum
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Defende Rawls que a posi¢cdo original determina um conjunto
de principios, de concepg¢do particular de justica ao Estado, sendo
referido conceito um status quo inicial apropriado para assegurar
os conceitos bdsicos que serdo estabelecidos como equitativos em
sociedade (RAWLS, 2000).

Por assim se afirmar, supde-se que na posicdo original, todos
sejam iguais, sendo que as pessoas ali escolhnem seus principios
fundamentais da sociedade em pé de igualdade, sob o véu da
ignordncia, e que todos os preceitos ali definidos serdo entregues
a todos de igual forma, ndo havendo mais ou menos favorecidos,
nesta posi¢do.

Contudo, sendo referida teoria um aporte tedrico de justigaq,
nasce o questionamento da puni¢do, formulado evidentemente em
uma proposicdo realista dentro da teoria de Rawls, se o Estado &
justo, e propde regras justas e equitativas a todos, como poderia
haver defesa da uma puni¢do pelo Estado ao criminoso, ou seja,
como poderia se justificar a infligdo de um mal a um cidaddo?

Nesse debate, nasce a questdo da punicdo, portanto, &
permitido, embora injusto, ao Estado infligir sangées aos cidaddos
por conta de suas agdes? Sabendo-se que a posi¢do originalimpede
a restricdo de liberdades? Ou seja, pode-se restringir a liberdade de

um cidaddo por algum ato que praticou?
2 AQUESTAODA PUNI(;I\O SOB A OTICA DE RAWLS

Pois bem, é evidente com a leitura de Rawls que o mesmo
claramente prevé que a justica deve negar que a perda de liberdade
de alguns se justifique por um bem maior partilhado por outros,

mas também demonstra que uma injustica somente passa a ser
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tolerével quando necessdria a evitar-se uma injustica ainda maior
(RAWLS, 2000)

Rawls afirma que os planos de cada individuo na sociedade
precisam se encaixar uns aos outros de forma a que as variadas
atividades a serem praticadas sejam compativeis e, possam ser
executadas de forma legitima, sem que haja grande frustragdo &
sociedade (RAWLS, 2000).

Neste mesmo seguimento de raciocinio também & a ligdo
penalista de Eugénio Raul Zaffaroni e José Henrique Piergangeli,
ao indicarem que o homem sempre apdrece em sociedade em
uma interagdo deveras estreita com os demais, e nestes grupos os
conflitos se resolvem de forma a permitir uma estabiliza¢gdo social
(ZAFFARONI; PIERANGELI, 2018).

Assim, ndo apenas as acdes dos cidaddos, mas também
os principios de justo e de justica devem impor alguns limites
estabelecendo as satisfagdes postuladas em sociedade, impondo
restricbes efetivas para indicar as concepgdes razodveis do bem,
entendendo-se que, neste conceito de Rawls, a justica como
equidade deve-se atentar que o justo precede o bem (RAWLS, 2000).

Rawls ainda defende em sua Teoria da Justiga entabulando-a
como equidade, devendo haver efetivamente uma prioridade
entre o justo em relagdo ao bem, sendo esta uma das principais
caracteristicas da concepgdo de justica. Os limites iniciais devem
estabelecer o que é o bom, de fato, e quais as formas de cardter séo
moralmente aceitas em sociedade, bem como, essencialmente que
espécie de ser humano se espera naquela determinada sociedade
(RAWLS, 2000)

Pois bem, Rawls admite que a justica e o que é justo devem

sobrepor ao que é bom, sendo que em um conflito possivel a justica

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum
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deverd prevalecer, afinal, esta define o conceito de bom de uma
forma geral em um Estado equitativo.

Assim, os direitos individuais devem ser objeto da prote¢do
do Estado de Direito, sendo que uma agdo injusta demonstra certa
incapacidade do Estado e de suas autoridades de aplicar uma regra
apropriada ou de interpretd-la de forma correta (RAWLS, 2000)

Este sistema de Estado juridico &, nas palavras de Rawls:
“uma ordem coercitiva de normas pUblicas destinadas a pessoas
racionais, com o propdsito de regular sua conduta e prover estrutura
da cooperacdo social.” (RAWLS, 2000).

E de outra forma ndo poderia ser interpretado, afinal,
mesmo Rawls nos mostra através de sua regra do telishment2 que
ndo & aceita sequer a possibilidade da injustica em sociedade,
imaginemos entdo aceitar a injustica de forma clara, seria invidvel e
inconcebivel. Embora seja dificil definir o conceito de justo e injusto,
em nossa proposta vamos utilizd-los como pergunta: é justa a
puni¢do penal?

Respondendo a este conceito, parece-nos que Rawls defende
uma posicdo hibrida entre consequencialismo e retributivismo,
justificando a puni¢cdo como instituto de eficdcia social, e pelo
fato de que o agente, ao agir erroneamente, contrariamente aos
preceitos de Justica atrai para si a puni¢do.

Em se pensando em um utilitarismo, Coitinho parece

defender uma posicdo geral de que as instituicées juridicas: a)

2 Imagine uma instituigdo chamada telishment. Nessa instituigéo, os oficiais estatais
teriam a autoridade de punir uma pessoa inocente, objetivando o melhor interesse
da sociedade. E, mais, o poder discriciondrio dos oficiais seria limitado pela regra
de ndo condenar um inocente, a menos que exista uma onda muito grande de
crimes que desestabilizam a sociedade e néo se sabe quem é o criminoso. E os
oficiais que teriam esse poder discriciondrio seriom os juizes de alta corte, em
consulta com o chefe de policia, o ministro da justica e o comité dos legisladores
(COITINHO, 2017).
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deverdo respeitar todos os cidad&os como livres e iguais e; b) sé
poderdo ser justificadas em termos politicos (COITINHO, 2017)

Por sua vez, John Stuart Mill na obra Utilitarism indica que
sempre deverd ser maximizada a felicidade geral para todos,
demonstrando um conceito utilitério de que a felicidade de cada
agente é o que importa em sociedade. Contudo, o mesmo autor
em texto posterior (On liberty) passa a defesa de que a sociedade
poderia interferir na liberdade dos individuos para prevenir danos a
terceiros (SIMOES, 2013).

Pois bem, esse utilitarismo de Mill, passa por dois aspectos
divergentes, conforme trazido por parte da comunidade académica,
por uma questdo da dualidade liberalismo e utilitarismo, que ao
nosso entendimento, séo conceitos que podem ser integrados.

Vejamos a primeira premissa de que a felicidade geral sempre
deverd ser prioridade, ora, ndo se pode negar que em um Estado
de Direito, a felicidade da populag@o deve ser de fato esquecidq,
pelo contrdrio, imagine-se em um Estado, onde sua felicidade néo &
prioridade, e com isso questione-se, eu acataria as normas e regras
daquele Estado?

Contudo, ndo se pode afirmar de forma Unica que, apenas a
felicidade de cada cidaddo é o que importa, afinal, como garantir
a todos tudo que desejam, mesmo se forem pedidos conflitantes?

Mas nos parece que essa visdo pode ser integradora, e
embora ndo indicada claramente, acreditamos ser essa a posi¢gdo
compartilhada por Rawls, especialmente no ponto de vista liberal,
ao indicar que as possiveis razdes de punigcdo ndo poderdo partir de
uma doutrina moral abrangente, defendendo uma ideia préxima ao
retributivismo de Kant, valorizando a liberdade humana através de
um critério de mérito (COITINHO, 2017).
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Noutras palavras, Rawls parece defender junto ao paper Two
Concepts of Rules que: “most people have held that, freed for certain
abuses, it is an acceptable institution”, em livre tradugdo, a maioria
das pessoas reconhecem que, livre de certos abusos, a instituigcdo é
aceitdvel, tratando, claro da questdo da punigdo (RAWLS, 1955).

Para Rawls, a maioria das pessods daceita o conceito de
puni¢cdo, desde que livre de abusos, de forma corretaq, e justificvel
através de uma retribuicdo pelo dano anterior causado a terceiro ou
a certa parcela da sociedade.

No texto Two Concepts of Rules, aparentemente Rawls
especifica o problema da puni¢éo do ponto de vista ético, indicando
que existem duas justificativas para punir, em primeiro lugar o que
pode ser chamado de ponto de vista retributivo, e indica que a
puni¢do é justificada pela seara do mérito do agente que deve ser
punido por ter agido de forma errada, sendo moralmente aceitdvel
que a pessoa que faz algo errado deva sofrer na mesma proporgéo
do mal causado, sendo essa pessoa punida na propor¢gdo de sua
acgdo, e de sua culpa na agdo. Finaliza Rawls indicando que o bem
estar social & moralmente melhor quando o agente sofre uma
punicdo por um mal que causou a referida sociedade (RAWLS, 1955).

Traz ainda Rawls, sob um segundo aspecto, ao qual atribui o
nome de consequencialismo, uma visdo de que devemos deixar o
passado ao passado, e que apenas consequéncias futuras seréo
materialmente importantes as presentes decisées, sendo a puni¢do
apenas um método utilizado para manter a ordem social, evitando-
se novas infragées penais no futuro (RAWLS, 1955).

Por assim dizer, parece-nos que Rawls, ao explicar a conduta
da penalizagdo por parte do Estado, a justifica inicialmente adotando

um conceito de inibicdo futura de crimes, e essencialmente de
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sofrimento imposto ao agente pela culpa que possui na prdatica
criminosa.

Contudo, o utilitarismo vai um pouco além dessa premissa
bdsica em punicdo, especialmente refletindo sobre um conceito
mais amplo, verifica-se que a puni¢gdo existe por ser uma boa
consequéncia produzida, e os danos causados pela mesma, em
regra suplantariom as mds consequéncias advindas da puni¢do,
tema de divergéncia entre os utilitaristas.

Vejamos que em primeiro lugar referida puni¢do deveria agir
na dissuasdo do crime, de forma individual, ao proprio infrator, como
forma de dissuadi-lo da prética criminosa futura, pelo receio de
nova puni¢cdo, e afastando até mesmo eventuais novos infratores,
pelo exemplo da puni¢cdo, ameagando os agentes do cardter de
mal infligido, caso cometam uma infragéo penal (SIMOES, 2010).

Por assim dizer, a puni¢do age no utilitarismmo com a inten¢do
de evitar-se novos crimes, pelo exemplo de punig¢do.

Em segundo plano, conforme bem salienta Mauro Cardoso
Simobes, supde-se que a puni¢do tenha um cardter reformativo ou
de reabilitagdo, indicando a reforma ao criminoso, pelo fato de que
a punicdo venha a alterar seus valores, e impega-o de cometer
novos delitos no futuro (SIMOES, 2010).

Neste sentido vem sendo a tese adotada pelas teorias
mistas ou ecléticas da punigdo penalistas, que urgem em indicar
a necessidade de punir para além da repreensdo social e da
prevencdo do crime, mas também por um cardter ressocializador
da pena.

A ideia central dessa segunda consequéncia observada em
Rawls seria no sentido de ressocializagdo pela pena, ou seja, através

da mesma o agente passaria a compreensdo do que Ihe é esperado
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em sociedade, e consequentemente mudaria seu comportamento
futuro.

Por fim, uma terceira e boa consequéncia da puni¢cdo no
utilitarismo seria o efeito incapacitante de Rawls, afinal, uma vez
que esteja cumprindo penas o individuo é retirado da circulagdo em
sociedade e, assim, impede-se o agente da pratica delitiva, ainda
que ndo venha a ser impedido pela puni¢do, ainda que ndo venha a
ser ressocializado (SIMOES, 2010).

Contudo, passemos a uma andlise, pensando a puni¢do
sob um aspecto utilitarista, referida teoria imputa uma ideia de
que as possiveis consequéncias benéficas da punigdo, poderiam
compensar o sofrimento gerado aos infratores. Entretanto, nas ligées
de Mauro Cardoso Simbes podemos observar uma grave critica a

essa consequéncia, vejamos:

Os criticos da teoria utilitarista argumentam que, caso a
punicéo so6 se justifique apenas em termos de suas boas
consequéncias, entdo a puni¢gdo ndo pode ser aplicada
aos infratores. Poderia haver situagdes em que punir
uma pessoa inocente teria melhores consequéncias que
alternativos cursos de acdo. Os utilitaristas estariam,
portanto, empenhados em punir a pessoa inocente. Esta
objecdo tem desempenhado um papel importante na
rejeicéo da teoria utilitarista de modo geral. (SIMOES,
2010).

Para o autor, e para outros criticos da teoria consequencialista
e utilitéria, pode-se observar varias situagées negativas na punigdo
pelo exemplo, afinal, essa permitiria a puni¢gdo de um inocente, ou
em demasia daquele culpado, como forma de se dar exemplo &
sociedade e enfim, garantir uma tranquilidade social.

Em um texto conhecido de Anthony Quinton, conhecido por
On punishment, ele argumenta que nogdo de punir, advém do

sentido de culpabilidade, sendo a puni¢cdo apresentada apenas dos
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culpados, e portanto, se o sofrimento for infligido a um inocente, ndo
falariamos em puni¢do.3

Hart, por sua vez, aponta que um castigo pode vir a ser
justificado, desde que levantadas uma série de questdes, fazendo-
as da seguinte maneira: “1) O que justifica a pratica geral da punig&o?
2) Quem pode ser punido? 3) Como pode-se severamente punir?”
(SIMOES, 2010).

Responde Hart & primeira questdo ao identificar que a:
“justificagéo geral da puni¢do € um obijetivo utilitarista de protegdo
de sociedade contra os danos causados pelo crime, e ndo o objetivo
retributivista de infligir dor aos infratores que s@o moralmente
culpados.” (SIMOES, 2010).

Acrescenta Simdes que Hart demonstra o acompanhamento
da punicdo e seus objetivos deve ser pautada pelos principios
da justica de forma a possibilitar a restricdo de certas liberdade
e consequente aplicagéo da punigdo apenas aqueles que,
voluntariamente, infringiram a lei. Aduz ainda que a quantidade
de pena, deve ser proporcional ao mal estabelecido com o ato
criminoso (SIMOES, 2010).

Sob esse enfoque, parece-nos que esse utilitarismo geral,
apoiado por Hart e Mill, além de outros tedricos ndo debatidos se
mostra diferente do utilitarismo de regras proposto por Rawls.

Bentham, por sua vez propde que a natureza tenha disposto
em favor dos seres humanos dois senhores, a dor e o prazer, e com

base em tais relagdes, propde um conceito de utilidade ao indicar

3 Quinton parece repousar sobre a importéincia da distingéo entre, por exemplo,
portadores da febre tiféide e os criminosos, embora ambos possam ser tratados,
as vezes, de maneira bastante semelhante. Assim, os portadores da febre tifoide, ou
uma pessoa com uma doenga infecciosa, seriam postos em quarentena. Ele perderd
sua liberdade, em grande parte da mesma forma que um criminoso é privado de
sua liberdade quando é preso. E, no entanto, ndo chamamos a quarentena uma
forma de punig¢do justamente porque o portador da doenga ndo é culpado de um
crime (SIMOES, 2010).
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que referido principio trata-se de um critério de aprovagdo ou
reprovagdo das condutas humanas, com a inten¢gdo de controle da
felicidade das pessoas, ou sejq, propde que a felicidade do humano
decorre de cada uma de suas acgées (DEVOS; VERAS NETO, 2019).
Assim, Bentham como utilitarista que &, reconhece que a
punicdo possui um cardter de extrema lesividade, considerada
como um mal. Para noés, pode-se compreender que Bentham,
propde o uso do principio da utilidade para limitar o uso da puni¢do,
pensando-se em evitar um mal maior (DEVOS VERAS NETO, 2019).
Por assim dizer, tem-se uma defesa da tese preventiva geral
negativa das teorias da pena, que consiste em afirmar que a puni¢do
age como uma ameaga legal aos cidaddos, para que, através de
referida ameaga, tenhamos a diminuigdo das praticas delitivas.
N&o se pretende extinguir o tema das teorias de punicdo,
portanto, retornamos ao segundo debate travado por Rawls, que
parece ir além do mero consequencialismo utilitario, e a questdo
de dualidade consequencialista e retributivista, na tentativa de
conciliagdo entre ambas, afinal a primeira teoriqg, justifica a punigdo
como critério de controle social, inibindo futuros crimes, enquanto
que a segunda teoriq, j@ nos mostra uma questdo de mérito, ou sejq,
punir o agente pelo fato criminoso que ele, e apenas ele perpetrou, a
punicdo existe, pois o agente trouxe a si a situacdo (COITINHO, 2017).
Para além do mero utilitarismo/consequencialismo Rawls
parece defender uma teoria, com base em ambas os aportes
tedricos, de forma a demonstrar, efetivamente que & necessdrio
punir como exemplo, para uma tranquilidade social, mas além
disso, a pena deve também ter um cardter de retribuicdo pelo
mérito negativo do agente, informando-o que o ato cometido néo e

o aceito por determinada sociedade.
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Contudo, ambas teorias possuem um equivoco, que hecessita
de grande atencdo na visdo de Rawls, afinal, punir um inocente
ou punir em demasia um culpado, embora satisfaga a teoria de
conformagdo social consequencialista, ndo satisfaz um conceito de
justicaempregado nas mentes dos cidaddosemgeral.Rawls defende
assim, que deve haver uma distingdo entre justificagdo do instituto
da punicdo e do ato punitivo a um particular, o que é reconhecido,
conforme as ligdes de Denis Coitinho, como retributivismo negativo
ou fraco (COITINHO, 2017).

Sobre o tema retribuigcdo pela penag, e seu cardter utilitarista,
a doutrina penal esboga também grandes debates, o cardter
retributivo da pena, procurando uma justificativa para a pena na
satisfagdo de determinados fins de prevengdo, o Direito Penal pune
para que ndo haja o pecaminoso caminho do crime, ndo se tratando
da fungdo de se fazer justica em si, mas sim de tentar evitar a prética
futura de novos delitos (GOMES, 2016).

O direito penal traz em seu dmago severos debates sobre
puni¢cdo, mas retornemos mais uma vez a Rawls, que indicava
ser possivel a sociedade aceitar a punigdo, desde que ndo se
veja maculada de abusos, e neste aspecto &€ a defesa de Denis
Coitinho ao afirmar que, Rawls usa um critério retributivo de mérito,
reafirmando os direitos e garantias individuais, trazidos inicialmente
pela posigao original (COITINHO, 2017).

Assim, poderia a puni¢do ser aceita, mesmo infligindo um mal
a um particular?

Parece-nos que nas licbes de John Rawls, a resposta hd que
ser positiva ao questionamento, afinal, na justica como equidade o
conceito de justo precede o de bem (RAWLS, 2000).

Por assim dizer, a equidade que se busca na justica nem

sempre busca o que parece bom ao individuo em si (talvez seja este
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um conceito de utilitarismo), mas busca a justica como equidade,
aquilo que Ihe parece o mais coerente de acordo com a posi¢do
original e as regras adotadas em referida posi¢do.

Mas alguns empecilhos sGo demonstrados por John Rawls,
especialmente em poucas passagens no livro Uma teoria da
Justica, mas mesmo assim, ao “olhar atento do vigia”, ndo passam
despercebidas sérias indagagdes quanto ao tema.

Poisbem, a priori,deve-se a puni¢gdo como recurso estabilizador
e garantidor de liberdade, sendo esse um dos conceitos trazidos por
Rawls em sua obra, sendo a punigdo uma das forma do Governo e
de seu poder coercitivo emn manter de um certo grau a estabilidade
social, trazendo a punigcdo como forma de garantir o cumprimento
do acordo inicial entabulado perante a sociedade (COITINHO, 2017).

Assim, de uma forma mais coerente para as teorias de puni¢do
rawlsianas, essa serviria para prevenir crimes futuros e garantir as
liberdades dos agentes, mas ressalta Rawls, que referida justificativa
da puni¢cdo apenas poderd ocorrer desde que os cidaddos possuam
habilidade e capacidade de conhecer a lei, e tenham oportunidades
isondmicas de escolher a diregdo que a lei aponta, de forma a se
transforma eventual punicdo em uma forma adequada ao fato em
debate (COITINHO, 2017).

Denis Coitinho ainda continua ao indicar que, Rawls pressupbde
que a punigdo sirva como base de confianga aos agentes que
teriam de certa forma concordado a seguir as regras comuns de
convivio em sociedade (COITINHO, 2017).

Tal aofirmativa parece-nos encontrar amparo na doutrina de
umateoriadajustica, especialmente no capitulo destinado ao Estado
de Direito, onde Rawls constrdéi uma raciocinio apto a demonstra
que os direitos individuais devem ser objeto de proteg¢do do Estado,

sendo que uma agdo injusta por parte desse, poderia culminar
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no reconhecimento de incapacidade do Estado em reconhecer e
interpretar suas préprias regras de forma coerente (RAWLS, 2000).

Leis e ordens apenas poderdo ser aceitas como tal, se, de
maneira geral, a sociedade acredita que elas podem ser obedecidas
e executadas, sendo que em Estado de Direito temos a concepgdo
mdxima de que em casos semelhantes devemos aplicar regras e
orientacdes semelhantes (RAWLS, 2000).

Vejamos que o conceito que Rawls emprega, claramente, que
o Estado apenas terd o poder de punir, e apenas tais atos deverdo
ou serd@o aceitos d sociedade em geral, se as regras estabelecidas
no jogo social, forem aceitas pela sociedade, e respeitadas como
tal.

Parece-nos que a afirmacgdo indica, invariavelmente a um
conceito de que, a puni¢do apenas serd justa, e assim aceita pela
sociedade, se houver a crengca em sua nhecessidade e utilidade,
tanto para o controle social, quanto para o critério de retribuicdo e
prevencdo.

Mas alerta Rawls que as leis devem ser conhecidas e
promulgadas antes dos atos, e que sejam claras e ndo genéricas,
e jamais sejom usadas como meio de prejudicar determinadas
pessoas ou situagdes, e para isso, deve haver um grande esforgo
por parte do Estado, através de suas instituicdes, para determinar
se houve o crime e para impor a pena correta ao criminoso, ou
seja, ndo se pode, em nenhuma hipotese, permitir a punicdo aos
inocentes, ou em demasias aos culpados, sob pena de ineficiéncia
do sistema juridico penalista (RAWLS, 2000).

Arremata o autor:

Vemos também que o principio da responsabilidade néo
se funda na idéia de que o objetivo primeiro da punigéo
€ a retribuicdo ou a dendncia. Pelo contrdrio, o principio
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é reconhecido em nome da prépria liberdade. A menos
que os cidaddos estejam em condi¢gbes de conhecer o
teor da lei e tenham a oportunidade de levar em conta
suas respectivas diretrizes, ndo se deveria impor-lhes
sancées penais. (RAWLS, 2000).

Por assim se refletir, a justificativa da puni¢cdo ao conceito
de Rawls apenas deverd ocorrer se todos os cidaddos estiverem
em condicbées de compreensdo das normas, € que tenham a
possibilidade de agir de acordo com esse conhecimento, ou sejaq,
ndo Ihes seja impossivel adimplir com a normalidade imposta pelas
regras iniciais.

Denis Coitinho avanga no estudo de Rawls ao indicar que,
em regra: “a instituigdo da puni¢do se justificaria pelo seu papel de
garantir a estabilidade social” (RAWLS, 2017), de forma a se relacionar
a uma indicagdo de que a estabilidade requerida pela sociedade,
traduz-se tanto na sensibilidade moral dos agentes em assumir os
deveres, quanto no uso do sistema penal para punir aqueles que
desviem do caminho consentido inicialmente.

Portanto, a punigdo, parece-nos, de forma rasa ao menos
neste momento, ser plenamente aceitavel, desde que, visualizada
na concepgdo do mérito das agdes, e principalmente seja a mais
justa ao caso em concreto, ndo se permitindo punigdes de inocentes
em favor da sociedade, nem em demasia, sob pena de referida
puni¢do se transformar em um critério puramente utilitarista, néo
reconhecido por John Rawls.

A punigdo, em que pese parecer uma injustica, na verdade se
justifica como justa em dois pilares da construgdo, na retribuigéo
do mal, afinal por questéo de mérito, o agente cometeu um ato
contrdrio aos principios pré-estabelecidos na posi¢do original, e
deve ser punido, mas traz também um consequencialismo 6bvio,

o de exemplificar aos demais membros da sociedade, através
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do exemplo, que atos tais como a transgressdo dos principios

fundamentais, ndo serdo tolerados sem represdlias.
CONCLUSAO

Pois bem, de uma andlise inicial, parece-nos que a questdo
a ser respondida era filoséfica, mas também moral, afinal, poderia
o Estado infligir um mal a um de seus cidaddos, por conta dos
atos criminosos por estes praticados? Haveria justificativa para a
puni¢cdo?

Analisando as correntes expostas, tem-se que, na visdo de
Rawls duas correntes filoséficas tedricas justificam a puni¢éo,
cada uma por um aspecto diferente, observa-se o utilitarismo e o
liberalismo, trazendo consequéncias e respostas as penas, que sdo
identificadas como consequencialismo e retributivismo.

Para a primeira corrente, a pena se justifica como critério
de controle social, ou seja, a pena é necessdrio aos desviados em
sociedade, que praticam atos contrdrios ao estabelecido como
direitos em uma posi¢cdo original, portanto, para essa corrente, a
pena se justifica, e o mal poderia ser infligido, como forma acalmar
a sociedade, mas também amedronta-la para evitar a prética de
outras infragées penais.

A segunda corrente, retributivista, nas licées de Rawls ja
demonstra a punicdo ndo como forma de controle social, mas como
forma de pagamento ao agente que cometeu a infragdo penal, por
sua vontade, de forma meritual, um castigo para o ato de rebeldia
praticado. Rawls, ndo trabalha com o conceito de ressocializagdo
de pena, ao menos ndo abertamente.

Assim, para cada corrente filosofica a resposta seria diferente,

vejamos, pode-se punir? Para ambas a resposta hd que ser positiva,
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mas em um pensamento consequencialista, a puni¢cdo advém do
controle social, para a retributiva, como forma de castigo ao mérito
negativo do agente.

Rawls defende em suas teorias punitivas que este mal deve ser
previsto pelo Estado e aplicado ao cidaddo que ndo cumpra com
seu contrato social na posi¢do inicial, defendendo que o Estado ao
criar a puni¢do, passa por dois campos, o de ameaca ao cidaddo,
e portanto um cardter preventivo geral negativo, e o campo de
ressocializagdo, e portanto em um mérito eclético de punig¢do.

Desperta nosso interesse agora, em afirmar que Rawls, defende
que ndo apenas uma destas teorias possui justificativa, mas que
ambas conjuntamente, embora parecam ser opostas, justificam a
punic¢do.

Assim, uma vis@o rawlsiana demonstra-se que o controle
social & necessdrio, afinal o bem-estar dos membros da sociedade
€ perquirido por um conceito de justica por equidade, buscamos
na justica uma forma de controle e estabilidade social, aceitamos
o contrato social, pois o desejo de todos é o convivio em sociedade
de forma justa e isondmica a todos, e portanto, a pena passa a ser
justa.

Mas além disso, precisariamos criar regras que digam o
correto em sociedade, e dar ciéncia de tais regramentos a todos
os envolvidos, e portanto, para garantir referido bem estar social,
punir aqueles agentes que ndo sigam as regras estabelecidas
inicialmente, afinal, sGo atos contrdrios aos aceitos em uma posi¢gdo
original por todos.

Evidente que a retribuicdo, por si s6, ndo aparenta na visdo da
Rawls, como forma de controle social proprio, mas apenas indireto,
contudo, age como apelo a consciéncia do cidaddo de modo a

temer que sua liberdade e privacidade sejom tolhidas.
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Ao final, pode-se afirmar a necessidade da ressocializa¢gdo do
agente punido, afinal, como retornd-lo & sociedade, apds a pratica
delitiva e a inflicdo de um mal (necessdrio), se ndo por meio de
adocgdo de critérios aptos ao retorno deste no convivio social.

Referia congregacdo entre conceitos, indica uma possivel
andlise da justificativa da pena, sob mais de uma 6tica,
demonstrando uma justeza maior na sua prdtica, contudo, em que
pese o esforgo colossal de Rawls pelas justificativas, que nos parece
base a novas teorias mais complexas, ndio objetificadas no presente
trabalho, seus conceitos podem ser substratos de futuras pesquisas,
e principalmente servirem como base a uma terceira teoria de
ressocializagdo.

Rawls, se estabelece em um campo penalista, de teorias
mistas ou ecléticas de puni¢do, mas ndo na sua perfeicdo como
hoje adotada, e sim, parece-nos se imiscuir em um campo de
justificativas existentes entre um cardter preventivo e ressocializador
da pena.

Afinal, se temos a justificativa do porqué punir, sob o aspecto
social e moral (meritocrdtico), precisamos encontrar um avanco
em como evitar a puni¢gdo, ou como ndo permitir a reincidéncia
do agente infrator, e neste ponto Rawls parece ter efetivo acerto,
essencialmente em observar critérios que dardo substrato a teorias
mais aprofundadas da punig¢do.

Parece-nos que, de acordo com Rawls, a punigdo embora
um mal, é justa e necessdria ao Direito Penal, se ndo pela ameaga
social de que ndo se deve cometer delitos, pelo menos pela
ressocializagdo e reintegragdo do agente punido na sociedade, da

qual se desvinculou moralmente.
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A LICENGA-PATERNIDADE COMO AGAO AFIRMATIVA
PARA OPORTUNIZAR O (RE)INGRESSO DAS MULHERES
MAES NO MERCADO DE TRABALHO'

Ana Claudia Rockemback?
Natdlie Vailatti®

INTRODUGAO

O presente artigo tem como escopo a andlise sobre a licenga-
paternidade e sua fungdo como agdo afirmativa para permitir
acesso equdnime ao mercado de trabalho para as mulheres apds
a gestacdo.

As mudangas nas interagdes sociais permitiram que a mulher
ao se tornar mde pudesse continuar exercendo a sua fungdo
profissional. Ao passo que continuou exercendo o trabalho laboral
remunerado, as responsabilidades com os afazeres domésticos ndo
diminuiram, passando a exercer jornadas com maior dedicagdo ao
cuidado do que os companheiros.

Apbs gestar e parir, a mulher tem o beneficio da licenga-
maternidade por um periodo para que possa se ausentar do
trabalho se recuperar fisicamente da gestagdo e cuidados com o

bebé (responsabilidade parental). Porém, os homens tém um tempo
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significativamente reduzido, e assim acabam néo cumprindo com a
responsabilidade parental que também Ihe diz respeito.

Essa diferenca de tempo para se ausentar do trabalho e se
dedicar as responsabilidades parentais &€ determinante e prejudicial
para as mulheres voltarem aos cargos que antes ocupavam e
ascenderem profissionalmente.

Diante do tratamento desigual dado pela legislagdo brasileira
aos homens e mulheres, &€ necessdrio o estudo de como as agdes
alternativas podem beneficiar as relagées familiares e oportunizar
ascensdo profissional para as mulheres apdés a gestagdo. As
agdes afirmativas na sociedade sdo importantes para alcangar a
igualdade equitativa de oportunidades.

As agbes dfirmativas inicialmente foram utilizadas para
remediar os acontecimentos histéricos que excluiram os grupos
sociais por questdes raciais. Neste texto, serd analisada a aplicagdo
das agbes afirmativas sob uma perspectiva de género para
promover a igualdade entre homens e mulheres no mercado de
trabalho apds a maternidade.

Assim, o artigo verificard se o aumento da licenga-paternidade
pode ser considerado uma ac¢do afirmativa para diminuir a
desigualdade de género nas relagdes familiares e laborais, baseado
no principio equitativo de oportunidades. Como objetivos especificos
serd analisado como outros paises tratam a licenga-paternidade, e
a importancia do acompanhamento parental de ambos os pais ha
criagdo dos filhos para o desenvolvimento profissional da mde.

Como desdobramento argumentativo, primeiramente, serd
realizado o estudo sobre as agdes afirmativas e o aporte tedrico
que sustenta a necessidade da sua aplicagdo. Na sequéncia, serd
apresentado como a licenga-paternidade é prevista na legislagéo

brasileira e na Espanha, e os argumentos que reforgcam o beneficio
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ser um direito da mulher, buscando a igualdade de oportunidades
para o retorno da mulher ao mercado de trabalho apés a gestagdo.
Emprega-se, neste trabalho cientifico, a pesquisa bibliografica

e documental, bem como o método Iégico indutivo.

1 AGOES AFIRMATIVAS SUSTENTADAS PELO APORTE TEOGRICO DO
PRINCiPIO DA IGUALDADE DEMOCRATICA DE JOHN RAWLS

Estetépico abordasobre acriagdo das agcdes afirmativas,como
elas se desenvolveram no tempo, sua fundamentagdo tedrica e a
aplicagdo delas no momento que as mulheres desejam reingressar
no mercado de trabalho, principalmente quando acompanhada da
maternidade.

Para compreender adequadamente sobre as acgodes
afirmativas, € necessdrio tematizar a construgdo histérica e o seu
desenvolvimento. Foi em 1960, nos Estados Unidos, que as agodes
afirmativas nasceram como politicas publicas apds a forte presenca
da discriminagdo racial existente no pais. O movimento negro
deu inicio a um marco no processo de extensdo dos Direitos Civis,
tendo como lideres pacifistas Martin Luther King e Malcon X. Houve
também, movimentos radicais denominados “Panteras Negras”,
onde seus manifestantes usavam armas para protestar a favor dos
seus direitos (MOEHLECKE, 2002, p. 213).

Nos anos sessenta, o governo americano implementou tais
politicas apbs os grandes movimentos organizados pelas minorias
sociais, especialmente pelos negros. Esses grupos reivindicavam
seus direitos civis e pretendiam minimizar o periodo em que foram
brutalmente discriminados (OLIVEN, 2007, p. 38)

As agbes dfirmativas também foram utilizadas em outros
paises que apresentavam graves discriminagdes. Na india, por

exemplo, elas surgirom com o intuito de equiparar as castas

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum

37



38

Teoria da Justica de John Rawls

inferiores. A lei maior da indig, no art. 16 da Constituicéo de 1949 faz
meng¢do a cargos publicos reservados ds castas, tribos e classes
desfavorecidas (INDIA, 1949). A Africa do Sul, nagdo do apartheid, foi
outro exemplo de discriminagdo explicita. Mesmo tendo a maioria
de populagdo negra, a ela foi negada direitos e foi submetida a
exclusdo e subordinacgdo (AFRICA DO SUL, 1996).

Paises como a Maldsia, Austrdlia, Argentina, Canadd, Cuba,
entre outros, também buscaram a efetivagdo das agdes afirmativas
como forma de minimizar as desigualdades sociais, inserindo as
minorias na democracia e oportunizando aqueles que ndo tinham
acesso algum aos direitos basilares. Moehlecke (2002, p. 199)
explana que nestes diferentes cendrios, as agdes dafirmativas se
estruturaram em agdes voluntarias com cunho obrigatério, além
da criagdo de leis e orientagdes com base nas decisdes juridicas e
agéncias que fomentam a iniciativa.

A implementagdo das agdes afirmativas no Brasil & recente,
pois somente em 2001, na Il Conferéncia Mundial de Combate ao
Racismo, Discriminagdo Racial, Xenofobia e Intolerdncia Correlatada,
organizado em Durban, na Africa do Sul, foi que o Brasil pactuou com o
favorecimento de politicas publicas para as minorias sociais. Porém,
a Lei n. 8.213/91 ja estabelecia o sistema de cotas para o mercado
de trabalho, que previa a contratagdo de pessoas portadoras de
deficiéncia em empresas privadas (OLIVEN, 2007, p. 40).

Outras legislagées também marcaram a inclusdo no Brasil.
Sdo elas: Decreto-Lei 5.452/43 (CLT), que prevé, em seu art. 354,
cota de dois tergos de brasileiros para empregados de empresas
individuais ou coletivas (BRASIL, 1943); Decreto-lei 5.452/43, que
em seu art. 373-A, estabelece a adog¢do de politicas destinadas a
corrigir as distor¢gées responsdveis pela desigualdade de direitos
entre homens e mulheres (BRASIL, 1943); Lei 8.112/90, que no art. 5°,
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§ 2°, prevé cotas de até 20% para os portadores de deficiéncias no
servigo publico civil da unido (BRASIL, 1991); Lei 8.666/93, que no art.
24, inciso XX, prevé a inexigibilidade de licitagdo para contratagdo
de associagées filantrépicas de portadores de deficiéncia (BRASIL,
1993); e Lei 9.504/97, que em seu art. 10, § 2°, prevé as cotas para
mulheres nas candidaturas partidarias (BRASIL, 1997).

O conceito das acgbes afirmativas apresenta variagoes,
mas possui um ndcleo essencial, a igualdade equitativa de
oportunidades. Para Piscitelli (2009, p. 64) as acdes afirmativas
buscam corrigir a desigualdade entre homens e mulheres, ou
entre brancos e negros, seja no dmbito da politica, da educagdo
ou do trabalho para efetivar a equidade com base na igualdade
equitativa de oportunidades. Em outros termos, “a¢do afirmativa” é
uma classe de politicas publicas focada em alcangar igualdade de
oportunidades, especialmente nos dmbitos da educagdo superior e
emprego, para grupos historicamente oprimidos.

Conforme exposto, as agdes afirmativas buscam amenizar um
passado resultante de preconceito e discriminagdo, assegurando a
diversidade através de um projeto democratico, aplicando medidas
concretas e compensatérias na busca pela igualdade e respeito
pelas diferengas, com base nas politicas publicas de inclusdo social.

Pelo exposto, as agdes afirmativas parecem ser o instrumento
adequado para combater as desigualdades, especialmente as
existentes nos marcadores de raga e género. Entretanto, o que as
justificam? Que aporte tedrico pode ser utilizado para sustentd-las?
A justica como equidade de John Rawls pode servir como baliza
para tal fundamentagdo.

Contudo, cabe ressaltar que Rawls nunca escreveu sobre
agdes afirmativas e avaliagdo de como sua teoria impacta em tal
tematica (NAGEL, 2003). De acordo com Freeman (2007), Rawls,
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embora afirmasse que as agdes afirmativas poderiam ser o remédio
adequado para as discriminagdes passadas, no dmbito da teoria
ideal, sustenta a incompatibilidade entre o tratamento preferencial
de minorias socialmente desfavorecidas e o principio da igualdade
equitativa de oportunidades.

Entretanto, afigura-se possivel pensar as implicagcdes do
principio da igualdade equitativa de oportunidades, escolhido e
justificado na posicdo original em condigdes ideais, em situagcdes
concretas, condi¢gdes ndo ideais, como a que estd sendo apreciada
aqui. Tal entendimento inspira-se em Taylor (2009).

A justica como equidade é uma teoria proposta por John Rawls
que tem como objetivo central fornecer os principios adequados
para as sociedades democrdticas. E importante frisar que esses
principios determinam direitos e liberdades bdsicos e regulam as
desigualdades sociais e econdmicas (RAWLS, 2003).

Rawls (2003) afirma que essas desigualdades tém prioridade.
Para encontrar um principio que as regule adequadamente, ele
recorre a trés elementos: a) as convicgoes refletidas sobre direitos
e liberdades bésicos; b) o valor equitativo das liberdades politicas e
c) aigualdade equitativa de oportunidades.

Os principios de justica adequados que seriom escolhidos e

justificados na posicdo original sdo os seguintes (RAWLS, 2003):

(a) cada pessoa tem o mesmo direito irrevogavel a um
esquema plenamente adequado de liberdades bdsicas
iguais que seja compativel com 0 mesmo com 0 mesmo
esquema de liberdade para todos; e

(b) as desigualdades sociais e econdémicas devem
satisfazer duas condigdes: primeiro, devem estar
vinculadas a cargos e posigdes acessiveis a todos em
condi¢gbes de igualdade equitativa de oportunidades
e, em segundo lugar, tem de beneficiar ao méximo os
membros menos favorecidos da sociedade (principio da
diferenca).
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P

O primeiro & o principio das liberdades iguais. Por razdes
argumentativas e de escopo, ele ndo serd aqui analisado. A andlise
ficard restrita ao segundo principio na sua estrutura dupla: o principio
daigualdade equitativa de oportunidades e o principio da diferenca.
Ele pode ser chamado de principio da igualdade democratica. Nele,
a igualdade de oportunidades e a diferenga se encontram (RAWLS,
2000).

Duas ideias centrais, inspiradas na teoria rawlsiana, sobre o
segundo principio serdo exploradas. A primeira é que a igualdade
equitativa de oportunidades exige ndo sé abertura de cargos
publicos e posi¢cdes sociais, mas a existéncia de chance equitativa
de ter acesso a eles. Ninguém pode ter acesso a cargos publicos ou
posi¢des sociais restringido por sua classe social, raga ou género. Por
exemplo, caso as mulheres sofram restricées para reingressarem
ao mercado de trabalho depois da gestagdo, tal principio ndo é
efetivado.

A segunda ideia vincula-se & tese de que a desigualdade
é justificvel apenas se o tratamento diferenciado melhorar ou
beneficiar a posi¢cdo do menos favorecido. A desigualdade histérica
entre homens e mulheres consubstanciou-se de diversas formas,
uma delas € a atribuicdo natural do trabalho ndo remunerado e do
cuidado as mulheres. E essa desigualdade também é percebida na
esfera juridica, por exemplo, nas diferentes licengas entre os géneros
para cuidar dos filhos menores. A licengca maternidade é maior que
a licenga paternidade.

Caso o principio da diferenca sirva para justificar tratamentos
distintos que melhorem a posi¢cdo dos menos favorecidos, usado de
forma inversa, no caso em exame, igualar os periodos de licenga

parental, melhorard a posicdo das mulheres e permitird que elas
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possam concorrer em pé de igualdade aos cargos e posicdes
abertos.

Como dito acima, a teoria de Rawls, caso a interpretagdo
seja adequada, pode fornecer o substrato para justificar as agdes
afirmativas. Apos, rapida mengdo aos fundamentos teéricos delas,
passa-se a apresentar a visdo constitucional e legislativa segundo
a ordem juridica brasileira.

No rol e incisos do art. 3° da Constituigdo Federal de 1988,
os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
buscam construir uma sociedade livre, justa e solidaria em varios
aspectos e camadas sociais, bem como, de erradicar a pobreza, a
marginalizagdo, de reduzir as desigualdades sociais e regionais, a
promogdo do bem de todos, sem quaisquer preconceitos com raga,
sexo, cor, idade e demais discriminacées (BRASIL, 1988).

A legislacdo brasileira expde em seu texto constitucional as
garantias fundamentais para que o Poder PUblico, em todas as suas
esferas, adote agdes afirmativas e medidas inclusivas, garantindo a
igualdade de oportunidades e tratamento, decorrentes de motivos
raciais, étnicos, religiosos, de género e outros.

Pode-se afirmar que as agdes afirmativas foram utilizadas para
promoverinteresses e direitos de grupos amplamente discriminados.
E estas sGo uma das agdes que tornam a longo prazo o alcance
da igualdade possivel, e por isso devem ser acompanhadas de
outras agdes em dmbitos da vida social (TRAMONTINA; SCHWARZ;
GOLDSCHMIDT, 2018).

Conforme o delineado no texto acima, é possivel verificar que
as agdes dfirmativas sGio mecanismos possiveis para promover
oportunidades equdnimes paraas mulheres nomercado de trabalho.
Apbs a andlise sobre as agdes afirmativas alinhado com o aporte

tedrico de Rawls, seguimos para a andlise fatica e epistemoldgica
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da licenga-paternidade no Brasil e ha Espanha, e os estudos que
corroboram o aumento do tempo da licenga ser necessdrio para
o homem (ou companheira) participar da vida doméstica a fim

possibilitar condigbdes de retorno & carreira profissional das mulheres.
2 ALICENCA-PATERNIDADE E UM DIREITO DA MULHER

Neste tépico, analisa-se a licenga-paternidade no Brasil e na
Espanha, e os argumentos que reforcam o beneficio ser um direito
da mulher, o qual visa a igualdade de oportunidades para o retorno
da mulher ao mercado de trabalho apds a gestagdo, apesar do
beneficio ser gozado pelo pai.

Antes de iniciar o estudo da licenga-paternidade na legislagdo
brasileira, importante esclarecer que os dispositivos legislativos
constitucionais a seguir aplicam-se aos trabalhadores que tenham
vinculo empregaticio. No Brasil, a previsdo constitucional da
licenga-paternidade estd definida no art. 7°, inciso XIX. O tempo de
5 (cinco) dias, esta disposto no art. 10, §1°, no Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitérias, ambos da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Ampliando a regra geral constitucional, hd o Programa
Empresa Cidadaé, instituido pela Lei n. 11.770/2008, e alterado pela Lei
n.13.257 de 2016, que prorrogou o tempo da licenga-paternidade ao
empregado pelo periodo de 15 (quinze) dias, somados aos 5 (cinco)
dias da previsdo constitucional, com direito & remunerag¢do integral
suportada pelo empregador - e posteriormente, a empresa que
participa do programa é beneficiada com incentivos fiscais (BRASIL,
2008b, 2016).

Os critérios para adquirir o titulo de Empresa Cidadd é
limitado apenas ds empresas que recolhem impostos pelo Lucro

Real - maiores empresas no Brasil - que acabam sendo uma
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pequena parcela de beneficidrios. Apesar da ampliagdo de direito
fundamental ir além do previsto na Constituicdo, é prejudicial para
muitas mulheres que ndo “possam ter a licengca-maternidade
estendida; e o ferimento d igualdade, em razéo de que nem todas
as mulheres poderdo gozar de um direito fundamental ampliado.”
(FOLLONI; PERON, 2014, p. 417).

Além dos trabalhadores celetistas, os servidores publicos
federais tém a licenca-paternidade diferenciada, além dos 5 (cinco)
dias previstos no art. 208 da Lei n. 8.112 de 1990 (BRASIL, 1990), hé a
possibilidade de requerer a prorrogacgéo para mais 15 (quinze) dias
- alteragdo ocorrida em 2016 pelo Decreto n. 8.737 (BRASIL, 2016).

A licenca-paternidade é comumente vista como um direito do
homem, e a pesquisa busca trabalhar alicenga sob uma perspectiva
de um direito com reflexos positivos para a mulher trabalhadora ao
regressar ao emprego apds a gestagdo.

Podemos dafirmar que a mulher ndo tem as mesmas
condi¢des e oportunidades que o homem no mercado de trabalho,
principalmente quando os direitos trabalhistas e reprodutivos séo
contrapostos. Muitas foram as lutas feministas na histéria buscando
condi¢cées decentes de trabalho para as mulheres, inclusive, para
que elas pudessem trabalhar fora do ambiente doméstico, uma vez
que o cuidado é visto como uma obrigag¢do feminina.

A historiadora Del Priore (2020, p. 131-138) traz no capitulo da
sua obra, o tratamento que as trabalhadoras e operdrias no Brasil
tiveramentre osanosde 1500 e 2000.E pode-se afirmarque ainclusdo
das mulheres no ambiente fabril foi marcada pela exploragdo da
mdo de obra feminina e o preconceito da sociedade. A mulher devia
cumprir os requisitos naturais de procriagdo e suas fun¢gdes na vida

doméstica (esposa e mde), papéis ndo compativeis com o trabalho.
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Del Priore (2020, p. 133-134), ainda aponta que as mulheres
foram apoiadoras de muitos movimentos operdrios que buscavam
melhores condigdes de trabalho. Em 1902, as mulheres paralisaram
as fabricas de tecido do Bom Retiro em S&o Paulo, e foram para as
ruas reivindicar os maus-tratos que sofriam pelos mestres de teares.
Além disso, para frear as mulheres nas ruas e as fazer retornar
para a vida doméstica, uma manobra sanitarista foi apoiada por
profissionais da sadde e governantes, com a justificativa de que o
aleitamento materno até o sexto més era necessdrio e que a mulher
deveria retornar para a rotina doméstica como prova de amor
maternal.

A conciliag@o entre vida profissional e o trabalho reflete uma
maior exploragdo das mulheres e uma menor possibilidade de
oportunidades e acesso ao trabalho, em razdo da priorizagdo do
desempenho do papel de mde, filha e esposa (BERTOLIN; SILVEIRA,
2019, p. 373).

As normas internacionais apoiam o afastamento do trabalho
por um tempo razodvel para que haja a recuperagdo do organismo
feminino apds a gestacdo e os demais cuidados com o bebé. Porém,
a justificativa que o afastamento deve ocorrer principalmente para
o aleitamento materno ndo deve prosperar, pois d amamentagdo
€ uma escolha da mulher, e essa escolha ndo pode ser interferida
pelo Direito. A opgdo pelo aleitamento materno ou por férmulas
ndo deveria ser questionada, e ainda, quando hd a decisdo pelo
aleitamento materno, podem ter maneiras alternativas para que a
amamentagdo ocorra durante o trabalho (VIEIRA, 2014, p. 127).

A relagcéo das mulheres com a maternidade e o trabalho
passou por muitas mudangas ao longo do tempo, com situagdes
marcadas pela necessidade de escolha entre uma opg¢do ou

outra. As concepgdes sociais sobre o embate maternidade versus
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trabalho dificilmente ser@o alteradas pelas convicgdes pessoais e
convengdes sociais de maneira célere. SGo necessdrias que agodes
afirmativas sejom implementadas a fim de possibilitar & mulher
que deseja gestar, parir e trabalhar, condi¢gdes e oportunidades de
trabalho com equidade.

Outros paises tratam o tempo e a forma de fruigdo da licenga-
paternidade de maneiras diversas, e no presente estudo, vamos
analisar especificamente como é o tratamento na Espanha, em
razdo de ter recentemente alterado a legislagcdo para promover
a equiparacdo do tempo da licenga-paternidade com a licenga-
maternidade.

A pesquisa realizada na Espanha em 2015, concluiu que o
impacto da utilizagdo da licenca-paternidade de 15 (quinze) dias
para o cuidado com os filhos pouco impactou na divisdo das
tarefas domésticas com suas companheiras, e que para alcangar
mudangas significativas nas atitudes e praticas familiares &
necessdrio o aumento no tempo da licenga-paternidade, pois com
a assimetria da duragdo da licenga, as expectativas sobre o cuidado
recaem sobre as mulheres (ROMERO-BALSAS, 2015, p. 106).

Em estudo comparado da legislagdo brasileira e espanhola,
Thomé (2009, p. 52) concluiu que o tempo permitido em ambos os
paises € muito curto e deveria ser ampliado até alcangar a licenga-
maternidade. Assim, além da importéncia pratica, haveria um valor
simbdlico muito maior: “j& que deixa claro que a conciliagdo entre
a vida profissional e a vida familiar néo é um problema somente da
mulher.”

Em 2019, ocorreu uma importante alteragdo legislativa na
Espanha, que teve como objetivo ampliar, e progressivamente
igualar a licenga-paternidade com a licenga-maternidade. Com a

publicagéo do Decreto-lei Real 6/2019, que alterou a Lei Orgénica
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3/2007, 0 objetivo € promover aigualdade efetivaentre trabalhadoras
e trabalhadores espanhbis. Quanto & licenga-paternidade, o
alteracdo prevé a ampliagdo de forma progressiva: i) até o final de
2019 aumentou-se para 8 (oito) semanas; ii) para 2020, 0 aumento
previsto foi para 12 (doze) semanas; e iii) em 2021, a previsdo é que
seja ampliada para 16 (dezesseis) semanas, igualando a licenga-
maternidade. Em caso de filhos mdltiplos, podendo estender 2
(duas) semanas (ESPANHA, 2019).

A andlise feita pelos legisladores espanhbdis é pautada
na promog¢do do principio da igualdade de tratamento e de
oportunidades entre homens e mulheres, buscando eliminar todas
as formas de discriminagdo direta e indireta, principalmente quando
razoadas pelo sexo, em especial as derivadas da maternidade, das
obrigagdes familiares e do estado civil, uma vez que a conciliagdo
da vida pessoal/familiar é de corresponsabilidade entre os pais
(ESPANHA, 2019).

Na Espanha, a alteragcdo normativa ocorreu com a press@o
social de grupos organizados que buscavam melhores condi¢cdes de
equidade para mulheres trabalhadoras, e entre as lutas, buscando
o aumento da licengca-paternidade.

As alteragbes normativas sdo morosas quando se tratam
de ampliagdes de direitos, sobretudo ligado & busca por maior
similitude das condi¢gbes de género no mercado de trabalho. No
Brasil, o Projeto de Lei do Senado 666/2007 foi a origem do debate do
tema da licenca-paternidade, e como desdobramento legislativo,
ocorreu a proposigéo do Projeto de Lei 3935/2008, que absorveu
outros 80 (oitenta) projetos que s@o matérias afins (BRASIL, 2008a).
Com os dados apresentados, podemos verificar que os projetos
foram propostos hd mais de 12 (doze) anos e os avangos na andlise

do legislativo s&o lentos.
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Parte da resisténcia politica e popular para aumentar a
licenca-paternidade estd fundada na justificativa dos custos do
afastamento dos genitores. O questionamento é sobre quem ird
suportar esses custos, se o empregador (@mbito privado) ou o setor
publico (Previdéncia Social). H& muitas pesquisas em torno dos
impactos econdmicos, porém com poucas métricas previsionais de
custos.

A pesquisa realizada por economistas brasileiros, considerou
o aumento de 15 (quinze) dias da licenga-paternidade, facultativa
apenas para os trabalhadores de empresas que aderiram ao
Programa Empresa Cidadd, relacionando as proje¢gées de aumento
sociodemogrdfico e o mercado de trabalho atual. A conclusdo,
quanto a estimativa de custos econdmicos diretos, é “"de que a
extensdo da licenga-paternidade nos termos considerados constitui
uma politica social de baixo custo.” (ALMEIDA; PEREDA; FERREIRA, 2016,
p. 513).

Em um ambiente de desigualdades sociais, quando uma agdo
afirmativa é construida e aplicada pelo Estado, paraRawls as politicas
publicas para a distribuigdo equitativa de bens primdrios passam
a ser uma exigéncia moral, e o governo como principal instituicdo
social, deve: “a) manter as formas habituais de despesas sociais
bésicas; b) assegurar oportunidades iguais de educagéo e culturg;
c) assegurar oportunidades iguais nas atividades econémicas e
na livre escolha do trabalho”, e assim o individuo poder alcangar o
desenvolvimento pleno na sociedade (TRAMONTINA; PARREIRA, 2015,
p. 280-281).

Além das agdes afirmativas de iniciativa publica, hd empresas
e organizagdes tomando iniciativa de agdes positivas que buscam

a ampliagdo da licenga-paternidade. Um exemplo é a empresa

Diageo, lider global em bebidas destiladas, que ampliou para
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no minimo 4 (quatro) semanas, podendo chegar até 6 meses o
periodo de licenca-paternidade em alguns locais (América do
Norte e Europa, bem como Tailéndig, Filipinas, Cingapura, Colédmbia,
Venezuela e Austrdlia), colocando nas mesmas condi¢bes todos
os funciondrios a fim de oportunizar a ascensdo das mulheres e
alcangar a equidade de género (DIAGEO, 2020, p. 28).

Além da necessidade da dilagdo do tempo da licenga-
paternidade para promover a equidade de oportunidades, &
importante observar o aspecto apontado por Vieira (2014, p.142-143),
definido como passo simbdlico e inicial, evitar o termo maternidade
e utilizar o termo parentalidade, pois a expressdo “permite abarcar
tipos de parentalidade ndo heteronormativos, como nos casos das
familias com duas mdes ou dois pais.”

Considerando que a formagdo das familias € dada pelas
conexdes afetivas entre as pessoas, independente de sexo e género,
0 argumento sobre a aplicagdo do termo licenga-parental poderia
corrigir a segregacdo do masculino e feminino, pois ndo haveria a
marcagdo sexual dos genitores e sim a responsabilidade muatua
entre eles/elas, cabendo para todas as relagdées familiares. E ainda,
ao abandonar os termos sexistas da legislagdo, & possivel introduzir
maior igualdade de género no mercado de trabalho e nas relagdes
familiares.

Recentemente, uma decisdo do Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2019), proveniente de Repercussdo Geral de Recurso
Extraordindrio 1.211.446 de S&o Paulo, permitiu a extensdo da licenga-
maternidade d mde ndo gestante, que teve seu filho por meio de
inseminagdo artificial em sua companheira.

Apesar do avango no compartiihamento da licenca em

unido homoafetiva, a afirmacgdo sobre o cuidado ser papel e tarefa
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atribuido & mulher, compartilha com os termos sexistas ligados &

tematica central do estudo (BRASIL, 2019, p. 4, grifo nosso):

Certamente, a licenga também se destina & protecdo
de mdes ndo gestantes que, apesar de ndo vivenciarem
as alteragdes tipicas da gravidez, arcam com todos os
demais papeis [sic] e tarefas que Ihe incumbem apds
a formagdo do novo vinculo familiar. Considerando
que a Constituigdo algou a protegdo da maternidade
a direito social (CF, art. 6° c/c art. 201), estabelecendo
como objetivos da assisténcia social a protegdo “a
familia, & maternidade, & inféncia, d adolescéncia e &
velhice” (CF, art. 203, inc. 1), revela-se dever do Estado
assegurar especial protegdo ao vinculo maternal,
independentemente da origem da filiagéo ou da
configuragdo familiar que Ihe subjaz.

O julgamento do caso corrobora com a necessidade da
utilizagdo do termo “parentalidade”, e ndo mais “maternidade” e
“paternidade”. Desse modo, outras configuragées familiares podem
ser beneficiadas com o compartiihamento da licenga. E assim,
oportunizando, em condi¢cdes de equidade, a ascensdo profissional

para todos os envolvidos no planejamento familiar.
CONCLUSAO

Inicialmente, a pesquisa teve como finalidade o estudo
do tratamento dado as camadas sociais que sdo amplamente
discriminadas, e como reacgdo, o poder publico e entes privados
buscam as ag¢des afirmativas para minimizar a desigualdade
existente. Esses grupos minoritdrios foram responsdveis pela
gradual evolugdo das agdes afirmativas e buscaram os seus direitos
fundamentais através da luta de classes.

O estudo foi pautado em torno dos direitos das mulheres que

desejam retornar ao mercado de trabalho apdés a gestagcdo de
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maneira que possam ter um tratamento equitativo, se comparado
ao oferecido aos homens.

A pesquisateve como aporte tedrico ateoria de JohnRawls, que
ao desenvolver uma teoria da justica, fundamentada no principio do
bem-estar social da sociedade como forma de efetivar a igualdade
entre todos os individuos, e no presente estudo, concentrou-se no
principio da igualdade equitativa de oportunidades e o principio da
diferencga.

Com base na andlise fatica e epistemoldgica sobre a licenga-
paternidade no Brasil e a experiéncia da Espanha, propdem-se duas
alternativas (agées afirmativas) que podem contribuir para que a
sociedade (@mbito publicocomreflexono privado) mudare promover
maior igualdade de género nas relagdes laborais: primeiramente,
se faz necessdrio a alteracdo da nomenclatura para licenga-
parental, a fim de iniciar a mudanga da concepgdo social sobre
a corresponsabilidade nas atividades parentais e ainda abranger
todas as relagées afetivas/familiares né&o heteronormativas. E
ainda, & necessdrio o aumento da licenga-paternidade para que se
iguale ao tempo da licenga permitida ds mulheres, assim, ambos os
genitores tém igualdade de compromissos com a familia e iguais
oportunidades de retorno & vida profissional apdés o aumento da
familia.

Portanto, conclui-se que as acgdes afirmativas, quando
inspiradas no principio da igualdade equitativa de oportunidades e
o principio da diferenga da teoria rawlsiana de justi¢a, séo medidas
efetivas para permitir ds mulheres apds a gestagdo o efetivo retorno
as atividades laborais e assim permitir melhores condi¢cbes de

trabalho e a promogdo de igualdade de oportunidades.
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A JUSTIGA COMO EQUIDADE NA TEORIA DE JOHN
RAWLS: A MEDIAGAO ENQUANTO POLITICA PUBLICA
DE SUA CONCRETIZAGAO

Ana Paula André da Matad’

INTRODUGAO

John Rawls, filbsofo americano, desenvolveu seus estudos
na andlise da teoria da justica como equidade, fundamentando
os principios bdsicos de organizagcdo do homem em sociedade.
Considera que os individuos devem estar em um mesmo patamar
de igualdade, ou seja, estar em uma mesma posi¢gdo original,
sendo envolvidos pelo véu da ignoréncia, sem que haja influéncia
de qualquer outra condi¢do pessoal capaz de alterar a escolha
desse critério, para que assim ocorra a distribuigcéo apropriada de
oportunidades e vantagens sociais, possibilitando a constituicdo de
uma sociedade democrdatica.

O estudo fundamenta nos principios da justica disposto por
Rawls, através da ideia de justica como equidade e a igualdade
democrdatica (ou respeito as diferencas). Com fundamento na obra,
o primeiro principio da justica garante as liberdades individuais e
o0 segundo procura diminuir as desigualdades sociais existentes.
A mediacdo de conflitos atende os preceitos determinados pelos
principios fundamentados por Rawls, enquanto politica pdblica,
mediante a busca pelo restabelecimento das relagdes sociais entre

os conflitantes.
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Os individuos estdo sempre em conflito, apesar de
considerarmos o conflito como um modo construtivo das relagdes
sociais, benéficas para o crescimento da sociedade e que promove
a integracdo social. E diante uma situagéo de insuficiéncia de
recursos para atendimento ds necessidades dos individuos que
surgem os conflitos de interesses, e conseguinte a ameaga de
desestabilizagdo da organizagdo social. No entanto, permanecendo
o conflito sem acordo entre as partes, a convivéncia social torna-se
impossivel. De modo que o Direito e a aplicagdo da lei, para retomar
a pacificagdo social, séo necessdrios, pois a sociedade ndo convive
sem o Direito.

A forma consensual de resolucdo de conflitos, além de atender
a pacificagdo social, outorga aos cidaddos a autonomia nas
decisb6es tomadas, para que chegue a solugdo pacifica do conflito,
sem qualquer interferéncia do Estado, nem tampouco imposi¢cdo de
decisdo através de um terceiro imparcial, o juiz.

Mesmo tendo o Direito como o regulamento das atividades
dos cidaddos, para promover e preservar d paz social, nem sempre
€ suficiente para a pacificagdo da sociedade, visto que o seu
cumprimento espontdneo pode nd&o ser verificado. Desta forma
surge a importdncia da mediagdo, como método alternativo de
solugdo de conflitos.

Para o alcance deste objetivo de estudo, por meio de uma
pesquisa bibliogréfica, através do método de abordagem dedutivo,
e procedimento monogrdfico, questiona-se: a mediagdo enquanto
politica publica pode ser considerada como instrumento de
concretizagdo dos principios da igualdade e da liberdade criados
por John Rawls?

Para tanto o trabalho se dividiu em trés partes: num primeiro

momento foram apresentadas breves consideragdes acerca da
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teoria da justica de John Rawls; no segundo capitulo tratou-se da
mediagdo como meio alternativo de solugdo de conflitos e como
politica publica; findando no quarto e dltimo sobre a mediagdo como
forma de concretizagdo dos principios da justica apresentados por
John Rawls.

Desta forma a mediagdo utilizada como instrumento de justica
consensual, &€ considerada como forma de resolu¢do dos conflitos
sociais e juridicos, trazendo uma maneira da sociedade prevalecer
a sua vontade na pacificagdo dos seus conflitos, substituindo a
aplicagdo coercitivadaimposi¢éo do Estado, através de uma sangdo
legalimposta porum terceiro imparcial, pela autonomia e igualdade
entre os envolvidos conflitantes. A mediagdo se apresenta como
um mecanismo de tratamento de conflitos que melhor concretiza
a teoria de Rawls, pois através da realizagdo desta politica publica,
busca o restabelecimento do vinculo entre as partes, permitindo aos
envolvidos no conflito a pacificagéo social, através da participagdo
ativa da constru¢do dessa solugdo.

O estudo se justifica no intuito de contribuir na melhor
compreensdo na concretizagdo dos direitos fundamentais podendo
significar eliminagdo de polémicas envolvendo a aplicagdo deste
meio alternativo de solu¢do de conflito, na busca por uma igualdade
substancial entre os diversos grupos sociais, beneficiando a
populagdo em geral, no uso deste mecanismo, e assim ser aplicado
a igualdade e a liberdade dos envolvidos no conflito, conforme

assegura Rawls, na aplicagdo dos principios em destaque.

1 BREVES CONSIDERAGOES ACERCA DA TEORIA DA JUSTIGA DE
JOHN RAWLS

John Rawls publicou a sua obra “Uma Teoria da Justica” em

1971, estabelecendo como principal premissa a primazia da justica
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enquanto vetor de organizagdo estrutural da sociedade. Reconhece
que a sociedade é uma composi¢cdo formada por individuos em
cooperagdo, visando sempre promover o bem e a paz social, através
do restabelecimento da prética dos principios estabelecidos nos
estudos, tudo de acordo com a melhor maneira ou a mais adequada
para dispor ou dividir vantagens.

Assim considera que “uma sociedade &€ uma associagdo mais
ou menos autossuficiente de pessoas que em suas relagdes muatuas
reconhecem certas regras de conduta como obrigatérias e que, na
maioria das vezes, agem de acordo com elas.” (RAWLS, 2000, p. 4).
Destaca ainda que as regras que sdo impostas para a sociedade
mesmo especificando uma cooperagdo de modo a promover o
bem dos que fazem parte deste conjunto, sempre estard presente
conflitos de interesses. Considera necessdrio um conjunto de
principios para ordenar a sociedade, de modo que haja divisdo de
vantagens, para alcangar uma distribui¢do igualitaria.

Para formar esse conjunto de padrdes responsdveis pela
escolha da sociedade na forma de sua organizagdo, Rawls
denominou de principios da justica social: “eles fornecem um modo
de atribuir direitos e deveres nas instituicdes bdsicas da sociedade
e definem a distribuigdo apropriada dos beneficios e encargos da
cooperacdo social.” (RAWLS, 2000, p. 5).

Os principios determinados na teoria rawlsianag, o individuo em
sociedade deve reconhecer um padrdo objetivo, para que assim
consiga chegar a uma reparticdo igualitdria, seja nos beneficios ou
NOs encargos para a convivéncia cooperativa entre os associados,
tudo objetivando néo haver nenhuma desigualdade de posi¢cdo. A
partir deste estudo que o filésofo constrdi a teoria da justica como
equidade e assim considera que o conceito de justica se define

“pela atuagdo de seus principios na atribui¢do de direitos e deveres
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e na definicdo da divisdo apropriada de vantagens sociais.” (RAWLS,
2000, p. ).

O estudo da teoria de justica pressupde como ideia principal
estabelecer que os individuos devam aceitar a aplicagdo dos
principios bdsicos, para se chegar a uma organizagdo social,
considerada justa e igualitdria para todos. O problema maior se
encontra no fato, em saber, de que forma os individuos poder&o
chegar ao consenso em estabelecer quais principios serdo
escolhidos, levando em consideragdo os diferentes interesses
sociais e opinides de uma qualidade de vida justa.

Paraestasolugdo,Rawls consideranecessdario que osindividuos
estejam em posigées origindrias, para estabelecer uma igualdade. E
necessdario adinda que as partes sejam racionais e desinteressadas,
que ndo possuam qualquer interpretacdo subjetiva ou particular
de sua vontade, que possa prevalecer na escolhag, para que assim
consiga a aplicagdo dos principios numa situagdo equitativa.

A partir desta andlise, na teoria de Rawls, os individuos em
uma posi¢cdo original de igualdade, acobertados sob um véu da
ignordncia, conseguiriom estar em igualdade uns aos outros, e com
isso, seria possivel a escolha de qual principio seria melhor para
conduzir a estrutura bdsica da sociedade. Desta maneira o véu da
ignordncia torna uma maneira condicional para que as questdes
pessoaqis ou subjetivas ndo interfiram na escolha dos principios
de justica, evitando que posi¢cdes arbitrdrias de vontade possam
interferir na garantia de justa oportunidade a toda sociedade.

Dispbde ainda que seria razodvel supor que as partes na
posi¢do original sdo iguais, pois: “todas tém os mesmos direitos no
processo da escolha dos principios; cada uma pode fazer propostas,
apresentar razées para a sua aceitagdo e assim por diante.” (RAWLS,

2000, p. 21). Por meio da teoria de justica de Rawls, fundamenta na
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ideia de colocar os seres humanos em igualdade, como pessods
éticas, capazes de terem um senso de justica. Por isso, cada homem
tem a capacidade de agir de acordo com qualquer principio da
justica, sob o véu da ignordncia, promovendo seus interesses em

condi¢bes de igualdade com os demais seres humanos.
1.1 OS PRINCIPIOS DA JUSTICA: LIBERDADE E IGUALDADE

A concepgdo geral de justica perpetrada por Rawls
fundamenta-se em dois principios bdsicos, sendo o primeiro que
dispde igual liberdade para todos, enquanto o outro principio diz
respeito a igualdade equitativa de oportunidades, dos quais a

afirmacdo consiste em:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao
mais abrangente sistema de liberdades bdsicas iguais
que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdade para as outras. Segundo: as desigualdades
sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo
que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como
vantajosas para todos dentro dos limites do razodvel, e
(b) vinculadas a posigées e cargos acessiveis a todos.
(RAWLS, 2000, p. 64)

Rawls fundamenta que dois principios de justica poderiam
emergir um contrato hipotético. O primeiro oferece as mesmas
liberdades bdsicas para todos os cidad@os, como liberdade
de expressdo, reunido e religido. Esse principio sobrepde-se a
consideragodes sobre utilidade social e bem-estar geral. O segundo
principiorefere-se d equidade sociale econdémica,comadistribuigéo
de renda e riqueza. Embora néo requeira uma distribuicdo igualitaria
de renda e riquezq, ele permite apenas as desigualdades sociais e

econdmicas que beneficiam os membros menos favorecidos de
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uma sociedade, ou seja, devem ser vantajosas e acessiveis para
todos.

Os principios dispostos no estudo da teoria Ralwsiana
pressupde a compreensdo de que entre eles exista uma loégica de
precedéncia, onde a liberdade para todos antecede a igualdade
equitativa de oportunidades. Inaceitvel admitir a invasdo da
liberdade do individuo sob o argumento que garantida a igualdade
equitativa de oportunidades, no objetivo de ampliar vantagens
econdémicas e sociais.

Nesse sentido, é possivel constatar que:

Logo, como tais principios aplicam-se & estrutura bdasica
da sociedade, distribuindo direitos e obrigagées, o
primeiro deles deve ser empregado irrestritamente para
garantir liberdades fundamentais de modo universal e
imparcial. J& o segundo, que busca a efetivagéo de uma
justica distributiva e s6 terd aplicagéo apds o primeiro,
ser@ aplicado de forma que signifique que os mais
favorecidos s6 aumentaréo seus ganhos se isso implicar
vantagem para os menos favorecidos, justificando-se
a desigualdade por uma igualdade local — qualquer
um tem acesso d riqueza —, porém mitigando-se pelo
principio da diferenga. Isso gera uma concepgéo de
igualdade democrdtica, por meio da combinagéo do
principio da igualdade equitativa de oportunidades com
o principio da diferenca. (SPENGLER, 2010, p. 15).

Para Rawls “esses principios se aplicam primeiramente &
estrutura bdsica da sociedade, governam a atribuigdo de direitos
e deveres e regulam as vantagens econémicas e sociais.” (RAWLS,
2000, p. 64).

Sustenta em sua teoria que em uma situagdo inicial, chamada
de posi¢cdo original, hd igualdade e liberdade para todos os
individuos e sob tais condi¢cbes & possivel formalizar um acordo

coletivo. Ademais, em sua construgdo imagindria de contrato, os
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homens ignoram o que os demais possuem ou desejam, sdo iguais
entre si e racionais. Desta maneira, as pessods podem eleger os
principios que mais lhes assegurem as necessidades vitais da vida,
de modo que tais principios sejam obrigatoérios e respeitados.
Sustenta ainda Rawls (2000, p. 66) que os principios s@o
bastante especificos em seu conteldo, e sua aceitagdo se apoia

em certas suposi¢des, onde devemos observar que:

Esses principios séio um caso especial de uma concepgdo
mais geral de justica que pode ser expressa como segue:
Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade,
renda e riqueza, e as bases sociais da autoestima —
devem ser distribuidos igualitariamente a néo ser que
uma distribuicdo desigual de um ou de todos esses
valores traga vantagens para todos.

Assim, mesmo que haja um consenso entre os individuos
na escolha dos principios que irdo gerir a organizagdo social e a
igualdade de oportunidades, claramente constata-se a presenca
de conflitos de interesses, que é algo corriqueiro nas relagdes
sociais. Através desta constatagdo, que podemos inserir o método
alternativo de solugdo de conflito, para mitigar os abalos na estrutura

desta sociedade.
2A MEDIA(;Z\O DE CONFLITOS

O conflito estd ligado extremamente & vida humana, e embora
algumas correntes doutrindrias o definam como algo prejudicial &
sociedade, outras correntes acreditam ser ele a Unica forma para
que a sociedade consiga prosperar e desenvolver. Este elemento
€ proprio da natureza humana, pois o ser humano é socidvel em
suas relagdes interpessoais e sempre existiu divergéncia, uma vez

que, cada pessoa tem sua propria identidade, suas crengas e que
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estas habitam na sociedade e em locais que ndo coincidem com
todos outros individuos. O conflito em sua raiz etimolégica no latim,
“conflictu”, tem como significado um desacordo, entrechoque de
ideias ou interesses em razdo do qual se instala uma divergéncia
entre fatos, coisas ou pessoas.

Nota-se entdo que os conflitos fazem parte do cotidiano
da vida humana, e de toda e qualquer sociedade, porém torna
importante entender o que os causa, como fatores corriqueiros
podemos destacar a ocorréncia de mudangas, a resisténcia a
aceitar posicdes alheias, a existéncia de interesses contrapostos, o
desrespeito a diversidade e a insatisfagdo pessoal e principalmente
ofato doindividuo n&o se colocar no lugar do outro. O tratamento dos
conflitos sociais é feito pelo Estado através de suas leis positivadas.
Porém, seu cardter nocivo aliado aos seus prejuizos econdmicos e
emocionais resulta em uma busca por novas formas de tratd-los,
objetivando um menor sofrimento ds partes e maior eficiéncia na
satisfagdo de seus interesses.

E necessdrio também reconhecer aexisténcia de um panorama
de meios de abordagens das controvérsias, que conduz ao Estado
a necessidade de garantir o acesso @ insténcia jurisdicional para
as partes envolvidas, mas também que possam ser encaminhadas
formas diferenciadas para compor o conflito. Vale destacar que ndo
cabe s6 a sociedade civil, mas também ao Estado, a tarefa drdua
de prover aos jurisdicionados as mais diversas opgdes de solugdo
de conflitos.

A Constituico Federal, ao ampliar a no¢gdo de acesso
justica, incumbiu ao Poder Judicidrio Nacional a necessidade de dar
atendimento aos cidadd@os brasileiros 0 maior nUmero possivel de
reclamos, razdo esta que os responsdveis por essa visdo moderna

de justica tém o compromisso de multiplicar as portas de acesso &

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum

65



66

Teoria da Justica de John Rawls

protecdo dos direitos lesados, dispondo varios caminhos de entrada
para o Judicidrio. Assim surgiu o denominado sistema multiportas,
cuja finalidade é fornecer varias opgdes de solugdo de conflitos
alternativamente ao acesso ao Poder Judicidrio. O doutrinador
Tartuce conceitua que o sistema multiportas “é ocomplexo de opgoes
que cada pessoa tem a sua disposi¢do para buscar solucionar um
conflito a partir de diferentes métodos; tal sistema (que pode ser ou
ndo articulado pelo Estado) envolve métodos heterocompositivos e
autocompositivos, com ou sem a participacdo estatal.” (TARTUCE,
2018, p. 188).

Nesse segmento, encontram-se numa posi¢cdo privilegiada
0s métodos judiciais e extrajudiciais de tratamento de conflito, que
na busca destes resgatam para si a premissa do didlogo como um
mecanismo de empoderamento e amadurecimento dos envolvidos
no processo de resolugdo de conflitos, para que sejam menos
formais, mais céleres, e com baixas custas processuais. Com isso,
surgiram entdo os denominados Meios Extrajudiciais de Solugdo
de Controvérsias (MESCs) ou Meios Alternativos de Solugéo de
Controvérsias (MASCs) na sigla em portugués, ou, ainda, a expressdo
utilizada pelo mundo globalizado “Alternative Dispute Resolutins
(ADRs)”, que se destacam: a negociagdo, a mediagéo, a conciliagdo
e a arbitragem.

Dessa forma, para Menezes e Bonfim (2008, p. 13), os Métodos
Extrajudiciais de Solugcdo de Controvérsias (MESCs) podem ser

conceituados:

[..] como sendo as formas de promover a solug@o de
conflitos de forma célere e precisa, com uma redugéo de
custos tanto financeiro quanto emocional. Dessa forma,
permite que, ultrapassando aquele problema existente
momentaneamente, as partes continuem a realizar suas
atividades sem que haja um desgaste.
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Assim, os Meios Extrajudiciais de Solu¢g@o de Controvérsias
(MESCs) tém como objetivo buscar a solugéo pacifica dos
conflitos, em decorréncia da participagéo ativa dos individuos e
procedimentos que sdo considerados mecanismos de solugéo
extrajudiciais que venham facilitar o entendimento das partes
diante o conflito instaurado e como resultado obter vantagens para
ambos.

Ao se referir aos Meios Alternativos de Solugéo de Controvérsias
estes abrangeram diversas possibilidades para solugéo de conflitos,
que se referem a negociagdo (sem interferéncia de terceiro),
mediacdo, a conciliagéo e a arbitragem (nessas trés formas com
a interveng@o de um terceiro). Cada um oferecendo inGmeras
vantagens sobre o método judicial tradicional, garantindo maior
possibilidade de acesso e promogdo de justica para os individuos
da sociedade.

A mediagdo e a conciliagdo poder&o também ser proposta
tanto em sua fase inicial, quanto no curso do processo, onde o juiz
verificando a possibilidade de existir um acordo entre as partes
poderd este oferecer a audiéncia de mediag@o ou de conciliagdo,
delegando ao Centro Judicidrio de Solu¢do de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs), a promover a interacdo das partes com o mediador ou
conciliador para buscarem um acordo que agrade ambos.

Nesse sentido, & necessdrio que haja regras e disposi¢coes
sobre a aplicagdo destes métodos, destacando as disposi¢des do
cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), especificamente, no
que se referem aos métodos alternativos de solugdo de conflitos,

em seu artigo 3° e paragrafos, que predispde:

Art.3°Ndo se excluird da apreciagéo jurisdicional ameaga
ou les@o a direito. §1° £ permitida a arbitragem, na forma
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da lei; §2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a
solugdo consensual dos conflitos; §3° A conciliagdo, a
mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos dever@o ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial. (BRASIL, 2015).

P

Portanto, &€ importante ressaltar que a mediagdo e a
conciliagdo trazida pelo Coédigo de Processo Civil de 2015, buscam
reduzir os conflitos e a investidura de processos e assuntos na esfera
civel, sendo se necessdria, a realizago de mais de uma sessdo de
autocomposicdo, para buscar um acordo de forma mais benéfica
entre as partes, e que traz uma nova oportunidade para que elas
se entendam, conversem e que de certa forma, compreendam o
lado da outra, reduzindo consideravelmente, as custas judiciais e o
tempo para a resolugdo do conflito.

A mediagdo como atividade humana tem existido desde os
primérdios da vida em sociedade, para Mendonga a mediagdo
existe “desde os tempos mais remotos em varias culturas (judaicas,
cristas, islamicas, hinduistas, budistas, confucionistas e indigenas).”
(MENDONGA, 2004, p. 142). Assim, a mediagdo é uma das formas
mais antigas e mais naturais de solugdo de conflitos, porém é
preciso identificar que nas Ultimas décadas, ela se apresenta como
um fendmeno sem fronteiras, presentes nos costumes, nas religides,
na vida social, entre outros. Modernamente, a mediagdo vem se
firmando como um modo de regulagdo da conduta humanag,
traduzindo-se, portanto, como uma nova pratica social.

Em outras palavras, “media¢do” indica o ato ou efeito
de meditar, retratando intercessdo, intervengdo, intermédio e
interposi¢do. Nesse sentido,amediagdo consiste no meio consensual
de abordagem de controvérsias em que um terceiro imparcial atua

para auxiliar, descomplexificar, tornar mais facil a comunicagéo
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entre os envolvidos e propiciar que eles mesmos possam buscar

saidas produtivas para os impasses da situagdo.
Destaca Barbosa (2008, p. 54 apud TARTUCE, 2018, p. 188) que

a mediagdo constitui:

[..] um método fundamentado, tedrica e techicamente,
por meio do qual uma terceira pessoq, neutra e
especialmente treinada, ensina os mediandos a
despertarem seus recursos pessoais para que consigam
transformar o conflito em oportunidade de construgdo
de outras alternativas, para o enfrentamento ou a
prevengdo de conflitos.

Dessa forma, a mediagdo consiste em um meio consensual,

voluntdrio e informal de prevencdo, condugcdo e pacificagdo

de conflitos conduzidos por um mediador; este, com técnicas

especiais, atua como terceiro imparcial, sem poder de julgar ou

sugerir, acolhendo os mediandos no sentido de propiciar-lhes a

oportunidade de comunicagdo reciproca e eficaz para que os

mesmos construam

pacificamente e conjuntamente a melhor

solugdo para o conflito.

Nesse sentido, para Warat (1998, p. 31), a mediacdo também

pode ser entendida da seguinte forma:

Dessa maneiraq,

Um processo de construgéo simbdlica do conflito, no
qual as partes tém a oportunidade de resolver suas
diferengas reinterpretando, no simbdlico, o conflito com
auxilio de um mediador, que as ajuda, com sua escuta,
interpretacdo e mecanismos de transferéncia, para que
elas encontrem os caminhos de resolugdo, sem que o
mediador participe da resolu¢do ou influa em decisdes
ou mudangas de atitude.

a mediagcdo &€ uma forma autdnoma de

pacificagdo de conflitos, em que um terceiro imparcial, semn nenhum

poder de decisdo, auxilia as partes, restabelecendo um didlogo, com
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o intuito de preservar os interesses de ambos, visando um futuro
acordo que beneficie a todos, com a participagdo e a cooperagdo
das partes envolvidas, onde as mesmas decidem o que for melhor
para resolugdo de seus conflitos com total autonomia.

Na esfera publica foram tragadas diretrizes importantes pela
Resolugdo n° 125 do Conselho Nacional de Justiga, que institui a
Politica Judicidria Nacional de tratamento de conflitos de interesse
tendente a assegurar a todos o direito a solugdo de conflitos por
meios adequados & sua natureza e a sua peculiaridade, prevendo
conjuntamente a mediagdo e a conciliagdo. Como também a Lei
n. 13.140/2015 - Lei de Mediacdo, que considera tal meio como a
atividade técnica exercida por um terceiro imparcial sem poder
decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimulaa
identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia
(BRASIL, 2015).

Portanto, a mediagdo pode ser considerada com uma
ferramenta importante para a abordagem do impasse, sob diversas
perspectivas, que permite encarar o conflito de maneira positiva,
extraindo dele seu potencial construtivo e dinamizador das relagdes
pessoais, sendo coerente com o estimulo da cultura da paz, com
intuito de se obter uma solugdo consensual e satisfatéria para
ambos, para restabelecer o didlogo e aprimorar a convivéncia pos-

conflito.
2.1 A MEDIAGAO COMO POLITICA PUBLICA

Conforme acima destacado, a mediagdo € um instrumento
de justica social, utilizado entre partes conflitantes, capaz de
auxilié-las a resolverem os seus problemas com total autonomia

de decis@io, sem a interferéncia de um terceiro impositor, uma vez
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que os litigantes estdo em um mesmo patamar de igualdade.
Além de contribuir pela busca da paz social, a mediagdo conduz
0s membros envolvidos a restabelecerem um vinculo no intuito de
cessar a continuidade dos conflitos sociais.

Em conjunto dos estudos, destacamos as politicas publicas,
com sua importéncia para o desenvolvimento social de acordo com
sua devida aplicabilidade. As politicas publicas séo “o conjunto de
agdes politicas voltadas ao atendimento das demandas sociais,
focadas nos resultados das decisées tomadas pelo governo.”
(GHISLENI; SPENGLER, 2011 p. 21). Ressalta que ndo apenas o governo
tem a legitimidade para instituir politicas publicas, como também
outras entidades podem promover qualquer politica que seja em
beneficio da sociedade, e que auxilie a resolugdo de problemas
de natureza geral, fazendo com isso, que o Estado nd&o fique
exclusivamente com o poder de governanga.

Por meio da redug¢do de governanga estatal, temos o aumento
da participagdo da sociedade na criagdo de regras e solugdes para
os problemas surgidos por meio dos conflitos sociais. A sociedade
estd atuando de forma auxiliar ao Estado, o que torna benéfico em
razdo dos problemas enfrentados pelo governo em ofertar agdes
capazes de regular os conflitos sociais, e um tempo razodvel, ou até

mesmo que ocorra a satisfagdo e a aplicabilidade do direito.

Nessa conjuntura, cabe ressaltar que o monopdlio da
forca estatal estd se esfacelando diante da crise da
legitimidade do Estado, de modo que cada vez mais
se assiste & proliferagéo de formas alternativas de
resolugdo de conflitos, decorrentes da falta de atengéo
do Estado para com os direitos fundamentais do
cidaddo e da crescente fragmentagdo e diversificagéo

dos interesses sociais. (GHISLENI; SPENGLER, 2011, p. 21).
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Em razdo da agdo inconsequente do Estado, em ndo ser
suficiente ao gerir as politicas pUblicas necessdrias para assegurar
a paz social, surgem os procedimentos capazes de resolverem
os conflitos de forma mais eficaz e satisfatéria para a sociedade,
evitando assim que surjom novos litigios. Neste paradigma
analisamos a mediagdo como forma de solugdo de conflitos
particulares, que vem demonstrando como meio totalmente eficaz
para se chegar a pacificagdo social, capaz de organizar as relagdes
e fortalecer os vinculos entre os envolvidos no conflito.

Do lado oposto da justica estatal, através da intervengéo
do terceiro, em impor uma decisdo, que na maioria ndo atinge
a sua finalidade, de pacificagdo ou solugdo do problema, a
mediagdo apresenta como um meio consensual de abordagem de
controvérsias, do qual alguém imparcial, neutro e especialmente
treinado, que se denomina mediador, contribuiu com os envolvidos
no conflito, para que eles préprios possam chegar a solugdes aos
impasses que os envolvem. Destacamos a importéncia do instituto
ao despertar aos mediandos seus proprios recursos pessodis,
propiciando oportunidades de comunicagdo reciproca e eficaz
para que eles construam conjuntamente a melhor solugdo para o
conflito.

A mediacdo é considerada como um meio de solugdo de
conflitos em que as partes se tornam capazes de construir a
solugdo para o conflito enfrentado, de forma rdpida, ponderada,
eficaz e satisfatéria entre os envolvidos. Nesse sentido, “Tudo isso
promove a igualdade democrdtica e busca minorar a diferenca
social existente mediante o restabelecimento das relagdes sociais
dotadas de caracteristicas morais, da mesma forma como é previsto
na concepcdo igual de justica.” (SPENGLER, 2010 apud GHISLENI
SPENGLER, 2011, p. 23).
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Para tanto a luz da teoria de justica de John Rawls, serd
abordado com mais énfase os contornos da pacificagdo social a
partir de uma maneira mais incisiva, da qual permita aos envolvidos

o exercicio da liberdade e da igualdade.

3 AMEDIAGAO COMO FORMA DE CONCRETIZAGAO DOS PRINCIPIOS
DA JUSTIGA DE JOHN RAWLS

A teoria de John Rawls, tem como objeto primdrio da justica a
estrutura bdsica da sociedade, e por isso analisamos a mediagdo
como forma de concretizar os principios de equidade. Salutar
destacar que a todo o momento surgem conflitos de interesse
individuais na sociedade, e com isso obsta a manutengdo da paz
social, tornando o conflito elemento natural e iminente nas relagdes
interpessoais. O Unico fato de o Estado criar padrées normativos, nédo
é suficiente para evitar sua ocorréncia, como também & necessdrio
criar meios adequados para a resolu¢gdo das controvérsias.

Contudo o fator da existéncia crescente dos conflitos néo
pode ser considerado algo prejudicial, pelo contrdrio, apresenta
como pluralidade de convicgbes existentes na sociedade, tendo
como consequéncia o desrespeito muatuo das relagdes coletivas.
Porém o conflito transforma o individuo, que traz consequéncias
fortalecedoras ou enfraquecedoras, mas que promove a integragdo
social. Assim os conflitos podem ser uma oportunidade de corregdo
de eventuais desvios de conduta social, sendo assim um fator de
desenvolvimento e integragdo coletiva. Para tanto & necessdrio
analisar a indispensdvel aplicagcdo dos mecanismos de solugdes de
controvérsias, para restabelecer a relagdo entre os individuos.

Desta maneira, Ghisleni e Spengler (201, p. 25) descrevem:
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Com efeito, estar em conflito - apenas uma das
possiveis formas de interago humana — ndo deve
ser visto de uma forma negativa; ao contrdrio, ele
ndo passa de “uma forma social possibilitadora de
elaboragbdes evolutivas e retroativas no concernente a
instituicdes, estruturas e interagdes sociais, possuindo
a capacidade de constituir-se num espago em que
o préprio conflito &€ um ato de reconhecimento”. Logo,
pode produzir, a0 mesmo tempo, transformagdes nas
relagdes dai resultantes, classificando-se como um
processo din@mico das relagdes sociais, qualificando e
influenciando nos movimentos dos individuos.

Neste contexto, a mediag¢do se apresenta como mecanismo
capaz de garantir a celeridade e a satisfago das partes na
resolugdo de litigios, de modo democrdtico, de forma a diminuir
os custos e os danos psicolégicos dos envolvidos, com o intuito
de substituir a aplicagéo coercitiva e terceirizada de uma sang¢do
imposta pelo Estado. Ao mesmo tempo em que estamos diante
dos conflitos, & importante destacar a necessidade de politica
publica solidificadora disposta na teoria da justica criada por Rawls,
uma vez que sua utilizagéo prevé a manutencdo da liberdade dos
conflitantes, primando pela sua igualdade e buscando a redugdo
da desigualdade social oriunda da litigiosidade.

O instituto da mediagdo & um instrumento de justica social
capaz de organizar as relagdes sociais e ajudar as partes de um
conflito, a resolverem seus problemas com total autonomia, de
forma que a escolha seja apenas dos envolvidos, para que haja a
restauragd@o do convivio. A mediagdo € um método ndo adversarial,
de suma importdncia, caracterizada como um género da justica
consensual, que permite a intervengdo de um terceiro ora mediador,
considerado como um conselheiro, que autoriza as partes a gerir

sobre seus proprios conflitos.
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No entanto, a mediagdo ndo pode ser considerada apenas
como meio de proporcionar um acordo, como produto final de sua
concretizagdo, ela se propde, principalmente em se tratando de
relagées continuas, a restaurar o vinculo afetivo entre os envolvidos,
bem como reorganizar as relagdes para a manutengdo da harmonia
coletiva, reaproximando as partes. N&do &€ apenas importante o
acordo entre as partes, mas sim a necessdria restauragdo da
comunicagdo entre os envolvidos.

Através desta caracteristica da mediagdo, em restabelecer
a igualdade democrdatica entre as partes conflitantes, buscando
assim minorar a desigualdade social, restabelecendo as relagdes
sociais, nos deparamos com d mesma concepgdo de justicq,
disposta por Rawls. Sendo a mediagdo uma forma de concretizagdo
dos principios da justica, por ser considerada um método justo
para as partes envolvidas no litigio, j& que ndo hd uma imposi¢do
de decis@o pelo poder publico, ao contrdrio, visa dar ds partes
autonomia na resolugdo do conflito, solugdo baseada na igualdade,
autonomia e cidadania. A mediagdo permite colocar as pessods
com condig¢des sociais diferentes em posi¢cdo inicial de igualdade,
capaz de assegurar igual oportunidade de influéncia na construgéo
da solugdo.

Apesar da mediagdo ser um instrumento que outorga a
legitimidade para as partes conflitantes, de resolverem seus
conflitos de forma autbnoma, ndo descartamos o vinculo de
conexdo importante existente entre a sociedade e o Estado. O que
se busca é desburocratizar a maneira das resolugdes dos conflitos,
através de novas prdaticas consensuais. Assim o Estado estimula e
coordena as experiéncias enfrentadas pela sociedade, bem como
resguarda a autonomia dos envolvidos na solugdo dos conflitos. Por

isso tratamos algo de suma importéncia ao mencionar a mediagdo
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como politica pUblica capaz de auxiliar a sociedade em suas
relagdes sociais.

Desta forma a mediagdo enquanto politica publica & um
mecanismo que auxilia a sociedade ha manutengdo da paz social,
evitando e prevenindo a permanéncia dos conflitos, e com isso
ndo hd desestruturagcdo nem tampouco a desorganizagdo social.
Assim como os principios da justica na concepgdo de Rawls, que
aplicado nesta estrutura social, distribui direitos e obrigacdes e
assegura liberdades bdsicas aos cidaddos, evitando e prevenindo o

surgimento de novos conflitos.

Por isso, &€ importante a realizagéo da mediagdo como
politica publica para auxiliar o fortalecimento das
relagées inter-humanas. Destarte, devem os nlcleos de
mediagdo buscar sempre um contato com instituicées
estatais, criandoumarede de multiplaintercomunicagdo,
da mesma forma que o Estado deve também manter
contato efetivo com tais nuUcleos, contribuindo com
o desenvolvimento interpessoal e gerando uma
articulag@o entre diversos agentes coletivos. (GHISLENI;
SPENGLER, 2011, p. 25).

Nesse sentido, consideramos a mediagdo como uma
importante ferramenta de solugdo de conflitos, capaz de auxiliar na
manutencgdo da paz social, que se desenvolve por meio de técnicas
que a coloca em estreita relagdo com os valores da liberdade e da

igualdade apresentados pela teoria de equidade de John Rawls.
CONCLUSAO

A teoria da justica fundamentada por Rawls prevé como base
dois principios que consistem na distribui¢éo igual de bens primdarios,
a liberdade e igualdade democrdtica. Mesmo sob essa andlise

de concepgdio de justica, nada impede o surgimento de conflitos
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sociais, oriundos em uma sociedade em constante evolugdo. Para
Rawls os valores da igualdade e da liberdade sdo indispensdveis &
concretizagdo dos chamados principios da justica.

O conflito é considerado como uma maneira do cidaddo
estar permanentemente em interacdo humana, sendo um
processo dindmico das relagdes sociais que transforma o individuo.
Normalmente a resolugdo dos conflitos ocorre pela atuagdo do
Estado, que determina as regras, estipula o Direito do cidaddo e
consequentemente havendo a infra¢gdo da lei, aplica a norma ao
caso concreto.

A norma surge para combater e solucionar as condutas dos
individuos, que ndo cumprem com o seu papel de cidaddo. Nem
sempre a criagdo de normas para o estabelecimento de padrdes
de conduta é suficiente para evitar a ocorréncia do desacordo, e por
isso torna necessdrio que a sociedade desenvolva e aplique regras
para a pacificagdo social. Desta maneira a mediagdo surge como
instrumento alternativo de solugdo de conflitos, com a finalidade de
garantir autonomia para as partes em solucionar os impasses sem
a interferéncia do Estado.

Através da indagacdo apresentada neste estudo, se a
mediagdo enquanto politica publica pode ser considerada como
instrumento de concretizagdo dos principios da igualdade e da
liberdade criados por John Rawls, afirma-se que a mediagdo almeja
de forma democrdtica a construcdo de uma decisdo (acordo) e
ndo uma imposicdo (sentenga) coercitiva, imposta por um terceiro
imparcial. O intuito & preservar a liberdade e a igualdade entre
as partes conflitantes, na busca pela manutengdo da estrutura
bdsica da sociedade, tornando os envolvidos capazes de sozinhos
chegarem a um consenso que melhor se adapta a realidade

existente.
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Assim, a mediagdo torna uma politica publica eficiente
restauradora das relagdes sociais, reconhecida como mecanismo
alternativo de solugdo de conflitos, de cardter humano e cidaddo. A
mediagdo concede ds partes a liberdade para construir em conjunto
a solugdo mais justa ao conflito, o que coloca os envolvidos em
igualdade de oportunidade para dispor seus interesses em respeito
as diferengas.

Conjuntamente com o mediador, as partes conflitantes tém
a liberdade e autonomia de formalizarem um acordo de maneira
equilibrada e harmobnica, com isso, preservando a igualdade, a
liberdade e diminuindo as desigualdades. A mediagdo é uma politica
publica de concretizagdo dos principios da justica, fundamentados

por Rawls.
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DIREITO A MORADIA: POLITICAS PUBLICAS SOB A
OTICA DA TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS

Anny Caroline Sloboda Anese!

INTRODUGAO

A Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988 e
suas emendas trouxeram em seu bojo um rol de direitos individuais
e coletivos a serem efetivados, tendentes ao propésito de proteger
e promover a dignidade da pessoa humana, atribuindo ao Estado
o dever de tutelar e garantir a eficacia e o exercicio dos direitos
fundamentais a todos.

Anecessidade de garantir o direito social @ moradia e promover
a dignidade da pessoa humana tém sido crescente ao longo dos
anos, seja em virtude da grande desigualdade social vivenciada no
Brasil, seja pelo déficit habitacional crescente observado.

Fontes diversas relatam que se estima que, no Brasil, cerca
de mais de 60% dos seus imodveis urbanos possuem alguma
irregularidade fundidria e aproximadamente 100 milhées de pessoas
moram em imoveis irregulares e estdo privadas de algum tipo de
equipamento urbano ou comunitdrio.

Consoante pesquisa divulgada em 2018 pela Fundagéo Jodo
Pinheiro, o déficit habitacional no Brasil aumentou de 6 milhées e 68
mil moradias, em 2014, para 6 milhdes e 355 mil em 2015.

Em que pese o direito d moradia ser um direito social

constitucionalmente previsto, os ndmeros demonstram que as
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politicas pUblicas por parte do Estado se revelam ineficientes a
diminuir o déficit habitacional.

A efetividode no planejomento e execugdo das politicas
publicas estd diretamente ligada & concretizagdo dos direitos
e garantias fundamentais  constitucionalmente  previstos,
principalmente no que se refere ao direito & moradia.

O objetivo do presente artigo &€ analisar a importdncia e a
necessidade de agdes publicas mais eficientes para concretizar
o direito social & moradia, e, a partir do prisma tedrico de justica
apresentado por John Rawls, compreender como a concepgdo
tedrica defendida pelo autor contribui para o direcionamento da
distribuigdo de bens primdarios, a fim de garantir o minimo existencial
ao individuo.

A partir de suateorig, propde-se a reflexdo sobre a necessidade
de promover o bem estar social das classes menos favorecidas e
como garantir o acesso @ moradia se demonstra importante no
processo de redugdo das desigualdades sociais.

Metodologicamente, o estudo serd uma andlise tebrico-
normativa, utilizando-se de estudos interdisciplinares nas doutrinas
de Filosofia de Direito e Direito Constitucional, principalmente.

Primeiramente, serdo abordados os principais dispositivos
legais patrios e documentos internacionais de que consagram e
conceituam o direito & moradia. Posteriormente, serd analisada a
teoria de justica na concepcgdo do fildsofo Rawls, explorando seu
ideal de justica alicergcado na equidade e na distribuigdo satisfatéria
de bens primdarios aos individuos.

Dentre as teorias que poderiam ser tratadas para o
aprofundamento do trabalho, o intuito em trazer a teoria de
John Rawls & discuss@o é demonstrar como sua teoria pode ser

interpretada como protetora dos direitos fundamentais, seja por

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum



Teoria da Justica de John Rawls

conjugar dois ideais politicos valorosos (liberdade e igualdade), seja
por denotar preocupagdo com as classes sociais menos abastadas.

A teoria da justica como equidade de Rawls consegue
ofertar uma fundamentagdo densa para se concretizar este direito
fundamental, uma vez que se baseia em uma ideia de justica
distributiva, que atribui ao Estado o dever de se preocupar com a
distribuig@o dos bens primdrios, diminuindo as desigualdades sociais
e econdmicas de modo que se estabelecam politicas pUblicas para

o maximo beneficio possivel dos mais desfavorecidos socialmente.

1 DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA

As cidades e moradias definem o individuo de muitas
maneiras e sdo determinantes em diversos fatores, principalmente
para educagdo e oportunidades de empregos. Elas definem a
capacidade de se levar uma vida sauddvel e o nivel de engajamento
na vida coletiva de uma comunidade. A moradia adequada &€ um
direito humano universal e precisa estar no centro da politica urbana
(NACOES UNIDAS, 2016).

Atualmente o direito & moradia tem sido tema central
das grandes cidades brasileiras que tiveram seu crescimento
desordenado, que buscam, de diversas formas, diminuir o déficit
habitacional e melhorar as condi¢des de vida da populagdo.

Este déficit habitacional é resultante de uma soma de
diversos fatores, dos quais podem ser destacados: o crescimento
desenfreado das cidades, ocupag¢do desordenada do nucleo
urbano, valores excessivos para aquisicdo de bens imbveis e de
aluguéis, habitagbdes precdrias, coabitagdo familiar e falta de

estruturas bdsicas de responsabilidade do poder publico.
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Apesar de existirem no ordenamento juridico diversos
instrumentos para acesso & moradia, dos quais podemos citar a
concessdo de uso especial e as zonas especiais de interesse social,
esses métodos por si s6 ndo concretizam o direito & moradia.

O direito & moradia, assentado nos principios fundamentais
da cidadania e na promog¢do da dignidade da pessoa humana,
é considerado direito social, e sua incluséo neste rol se deu em 14
de fevereiro de 2000, com a Emenda Constitucional n® 26 (BRASIL,
2018b).

Estd previsto no art. 6° da Constituicdo Federal, in verbis:
“Sdo direitos sociais a educagdo, a salde, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo & maternidade
e a inféncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.” (BRASIL, 20180a).

Antes mesmo de estar previsto expressamente na Constituicdo,
o direito & moradia ja era reconhecido como um direito social a ser
observado pelo Estado.

Nelson Saule Junior (2004, p. 166) assevera que:

[..] se havia alguma davida da comunidade juridica
quanto & questdo de o sistema constitucional brasileiro
reconhecer o direito & moradia como um direito social, a
sua previsdo expressa no texto constitucional elimina tal
davida e impde a sua observancia no mesmo patamar
dos demais direitos fundamentais positivados em nosso
ordenamento.

O Brasil ao longo dos anos, antes mesmo do direito &
moradia estar expressamente elencado como direito fundamental,
promulgou diversos tratados e convengdes internacionais, que de
forma direta ou indireta, tratavam da importéncia do direito de
moradia. Pode-se citar como exemplos: a) Convencdo Internacional

sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, que
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teve seu texto aprovado pelo Congresso Nacional em 21 de junho de
1967 e foi promulgada em 1969; b) a Convencdo sobre os Direitos da
Crianga, promulgada em 1990; ¢) o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais promulgado através do Decreto
n° 591, de 6 de julho de 1992; d) Convencdo sobre a eliminagéo de
Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres, promulgada
em 2002.

Em 1991, a ComissGo das Nagdes Unidas para Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, buscou estabelecer padrées e
caracteristicas que devem ser observados pelos paises acerca do
direito & moradia. O Comentdrio Geral 04/1991, de 12/12/1991, aduz
que o direito & moradia ndo deve ser interpretado restritivamente,
mas sim, visto como o direito a um lugar onde seja possivel viver
em seguranga, em paz e com dignidade. Também nd&o deve ser
interpretado isoladamente, pois estd inteiramente ligado a outros
direitos humanos e aos principios fundamentais, decorrentes deste
(NACOES UNIDAS, 1991). Ademais, exige que o direito & moradia deva
ser assegurado a todos sem discriminagdo alguma com base nos
rendimentos ou no acesso a outros recursos econémicos (NACOES
UNIDAS, 1991).

O Comentdrio 04/1991 ainda estabelece que por moradia
adequada se compreenda um lugar que forneca ao individuo
intimidade suficiente, espago adequado, seguranga, iluminagdo
e ventilagdo suficientes, infraestruturas bdsicas e localizagdo
adequada relativamente ao local de trabalho e aos servigos
essenciais — tudo isto a um custo razodvel para os beneficidrios
(NACOES UNIDAS, 1991). Em sintese, o direito & moradia deve
assegurar condigdées minimas existenciais para que o individuo

possa se desenvolver e usufruir de uma vida digna.
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A amplitude do conceito de direito & moradia observado pela
Comiss@o das Nagdes Unidas para Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais evidencia a necessidade de politicas publicas efetivas por
parte do Estado, visto que a maioria das caracteristicas atreladas
a ideia de moradia digna decorrem da atuag¢do do poder publico.

Grande parte das medidas exigidas pela Comissdo envolvem
a afetagdo de recursos econdmicos e iniciativas politicas de uma
forma geral. Dependem prioritariamente da agcdo do Estado para
uma moradia digna, o fornecimento de dgua potdvel, energia
elétrica, saneamento bdsico, coleta de lixo, servicos de salde
e educagdo, policiamento, regularizagdo fundidria, iluminagdo
publica, dentre outros.

De acordo com a Constituicdio Federal Brasileira, compete ao
Estado a obrigacdo de promover agdes a fim de efetivar o direito
a moradia e assegurar a dignidade da pessoa humana, conforme

previsto no art. 23, IX:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios: [...]

IX — promover programas de construgéo de moradias e a
melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento
basico. (BRASIL, 2018a).

Neste contexto, o STF fixou entendimento que a inércia do
Estado em adimplir as imposi¢cdes constitucionais, possibilita que
o poder judicidrio determine ao poder executivo e legislativo a
implementagdo de politicas publicas pelos érgdos competentes,
como se abstrai do ARE 639337 de 2011 e do ARE 1018103 de 2018:

Embora inquestiondvel que resida, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel,
no entanto, ao Poder Judicidrio, ainda que em bases
excepcionais, determinar, especialmente nas hipdteses
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de politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo,
sejam estas implementadas, sempre que os 6rgdos
estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter
impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissdo,
a eficcia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. [...]

O Poder PUblico - quando se abstém de cumprir, total
ou parcialmente, o dever de implementar politicas
publicas definidas no préprio texto constitucional -
transgride, com esse comportamento negativo, a
propria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no
admbito do Estado, o preocupante fendémeno da eros@o
da consciéncia constitucional [...] (BRASIL, 2011).

E firme o entendimento deste Tribunal de que o Poder
Judicidrio pode, sem que fique configurada violagdo
ao principio da separagdo dos Poderes, determinar
a implementagéio de politicas publicas nas questdes
relativas ao direito constitucional & seguranga e moradia
(BRASIL, 2018c).

As decisbes judiciais citadas demonstram que hd necessidade
dejudicializag@odocidadd@o paragarantiadosdireitosfundamentais,
que advém principalmente pela falta de efetividade ou omisséo do
Estado em fomentar politicas publicas voltadas ao direito & moradia.

Robert Alexy assevera que é direito do individuo de obter do
Estado a prestagdo dos direitos fundamentais sociais, quando este

ndo possuir condi¢gdes de obter uma moradia:

Direitos a prestagdo em sentido estrito sdo direitos do
individuo, em face do Estado, a algo que o individuo,
se dispusesse de meios financeiros suficientes e se
houvesse uma oferta suficiente no mercado, poderia
também obter de particulares. Quando se fala em
direitos fundamentais sociais, como, por exemplo,
direitos & assisténcia & salde, ao trabalho, & moradia
e a educacgdo, quer-se primariamente fazer mengdo a
direitos a prestagéo em sentido estrito. (ALEXY, 2011, p.
499).

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum

87



88

Teoria da Justica de John Rawls

Assim, & perfeitamente aceitdvel que em face auséncia de
politicas publicas por parte do poder Executivo e Legislativo, seja
possivel que o cidaddo recorra ao poder Judicidrio para que o direito
fundamental & moradia seja efetivado.

Neste contexto, Luis Roberto Barroso ao discorrer sobre a
efetividade da constituigdo, pontua que dentre os pressupostos
indispensdveis aeste fim,impde-se ao Poder PlUblico vontade politica,
traduzido em uma determinagdo concreta em tornar realidade os
comandos constitucionais previstos, assim como é indispensdvel o
consciente exercicio de cidadania, mediante a exigéncia, por via de
articulacdo politica e de medidas judiciais, da realizagdo dos valores
objetivos e dos direitos subjetivos constitucionais (BARROSO, 2010).

Diante da a atual governanca publica do Brasil, o direito
fundamental & moradia inserido na constituicdo possui efetividade
no mundo real ou é apenas idealismo juridico que embeleza o
ordenamento hodierno? As acdes da Unido, Estado, Distrito Federal
e Municipios sd@o suficientes para garantir o acesso ao cidaddo &
moradia digna aos menos favorecidos ou as politicas publicas se
revelam ainda intimistas, ineficientes e largamente criticadas por
uma sociedade capitalista?

Neste contexto, revelo-se a importdncia da andlise do
pensamento de John Rawls, presente na sua obra Uma Teoria da
Justica, pela forma com que ele aborda a ideia de uma justica
distributiva, com énfase numa atuagdo estatal que deve atender
os interesses de toda a sociedade, especialmente os das classes

socidis menos favorecidas.
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2 DIREITO A MORADIA E A TEORIA DE JUSTICA RAWLSIANA

Conforme visto, o direito & moradia visa ndo apenas a
salvaguarda de um lugar para habitar, mas, em um sentido mais
amplo, busca oferecer dignidade ao individuo, e com isso reduzir as
desigualdades sociais.

O respeito e a protecdo da dignidade humana se manifestam
na preservagdo da vida humana com qualidade de vida, de forma
que é dever do Estado promover politicas publicas que tenham
como escopo principal a vida, a educagdo, a sadde, a seguranga, o
bem estar social e a moradia digna.

A falta de moradia de grande parte da populagdo brasileira
estd intimamente ligada & ineficdcia das politicas pUblicas voltadas
a concretizagdo desse direito fundamental. SGo varios os entraves
para a efetivagdo do direito fundamental & moradia, dentre eles
podem ser citados os custos para sua concretizagdo, a falta de
recursos financeiros e humanos para implementagdo e organizagdo
de programas habitacionais, md distribuicdo no orcamento do
Estado, sob a tutela da reserva do possivel em contraposi¢do ao
minimo existencial.

O fomento de politicas publicas se apresenta como uma das
formas de se buscar a promogdo da dignidade da pessoa humana
e oferecer ao cidaddo condigdes de vida adequada, garantindo
um patriménio minimo para que o cidaddo possa estabelecer sua
moradia, e, a partir dai, atender suas necessidades fundamentais.

Quando se fala em incentivos ao direito @ moradia, programas
habitacionais, reforma agrdria, regularizagdo fundidria, dentre
outros instrumentos voltados & moradia, corriqueiramente se
observa questionamentos da sociedade, de uma forma geral, sobre

a efetividade dessas politicas publicas e o quanto estas agodes
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voltadas a classes menos favorecidas parecem justas, visto que
grande parte dos recursos oriundos para realizagdo de programas
habitacionais tem origem nos pagamentos de impostos realizados
pela sociedade como um todo.

A destinagdo de recursos publicos, sempre tdo escassos,
faz instaurar situagdes de conflito, especialmente quando estes
recursos ndo sd@o suficientes para atender todas as demandas
da sociedade e executar politicas pUblicas voltadas a garantir os
direitos sociais constitucionalmente previstos, levando o Estado o
encargo de escolher como melhor alocar o dinheiro publico.

Em sede de insuficiéncia de disponibilidade financeira e
orcamentdria, cabe ao Estado observar o interesse da totalidade
dos cidaddos, de uma forma geral e mais abrangente, ou poderia
dispor de seu patrimoénio e recursos — pertencentes d coletividade -
para suprir as necessidades relativas & moradia de parcela menos
favorecida da sociedade?

A primeira vista, pode se pensar que a resposta mais
adequada a este questionamento é que o Estado aloque os
recursos de forma a beneficiar mais ampla a sociedade. Porém, sob
outro prisma, pode ser considerado que o pardmetro das decisdes
do Estado deve ser fundado no principio da dignidade da pessoa
humana, e levando-se em conta a intangibilidade do minimo
existencial, o direito fundamental & moradia deve ser priorizado.

A resposta a este e tantos outros questionamentos
relacionados a politicas publicas que visam garantir direitos sociais,
partem do pressuposto de quais principios nos parecem justos na
sociedade em que vivemos.

Provavelmente grupos de individuos de classes diferentes
teriam dificuldades para chegar a um consenso. Pessoas diferentes

tém principios diferentes, que se baseiam e refletem sua posi¢cdo
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social, diversos interesses e crengas mordadis e religiosas (SANDEL,
2015).

JohnRawlsargumentaque o pontodevistadenossasrespostas
depende da maneira pela qual podemos entender a justica, e é
perguntando a nés mesmos com quais principios concordariamos
em uma situagdo inicial de equidade que chegariomos mais
proximos do conceito do que é justo ou injusto.

Para o fildsofo americano, a justica de um esquema social
depende essencialmente de como se atribuem esses direitos e
deveres fundamentais, das oportunidades econémicas e condigdes
sociais que existem nos vdrios setores da sociedade (RAWLS, 2008).

A teoria de John Rawls estabelece o conceito de justica
baseado na equidade, devendo as relagdes juridicas serem vistas
com imparcialidade, ou seja, sem levar em conta os interesses
individuais, prioridades pessoaqis ou preconceitos. Na justica como
equidade, a posi¢cdo original de igualdade corresponde ao estado
da natureza na teoria tradicional do contrato social (RAWLS, 2008).

Na situagdo hipotética criada por Rawls, as partes estariam
cobertas pelo “véu da ignor@ncia”, o que significa que elas ndo
sabem como as vdrias alternativas irGo afetar sua situagdo pessoal,
e, entdo, com imparcialidade seria possivel definir principios justos
emuma sociedade. Sob o “véu daignhordncia”, temporariamente ndo
saberiamos quem realmente somos, qual categoria pertencemos,
qual & nosso status social, que classe social ou género pertencemos
e desconhecemos nossa raga ou etnia, nossas opinides politicas
ou crengas religiosas. Tampouco conhecemos nossas vantagens
ou desvantagens, se somos sauddveis ou possuimos alguma
necessidade especial, se temos alto grau de escolaridade ou se
somos analfabetos, se nascemos em uma familia estruturada

ou em uma familia desestruturada. Se ndo possuissemos essas
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informagdes, poderiamos realmente fazer uma escolha a partir de
uma posi¢do original de equidade e os principios escolhidos seriom
justos (SANDEL, 2015).

Dessa forma & que John Rawls entende um contrato social,
como um acordo hipotético em uma posig¢do original de equidade.
Sua teoria nos convida a raciocinar sobre os principios que nés —
COMO pessoas racionais e com interesses préprios — escolheriomos
caso estivéssemos nessa posicdo (SANDEL, 2015). A posicdo original
seria o status quo inicial apropriado para definir o que & ou ndo justo,
e quais escolhas podem ser consideradas equitativas.

Rawls acredita que dois principios de justica poderiam emergir
do contrato hipotético: o primeiro oferece as mesmas liberdades
bdsicas para todos os cidaddos e o segundo principio refere-se &
equidade social e econdmica. Os principios de justica defendidos
devem ainda ser interpretados e aplicados com regras de prioridade,

da seguinte forma:

Primeiro: cada pessoadeve terumdireito 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 estar dispostas de tal
modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar
que se estabelecam em beneficio de todos como (b)
estejam vinculadas a cargos e posigées acessiveis a
todos. (RAWLS, 2008, p. 73).

J& a formulagdo definitiva dos principios é acrescida de duas

regras de prioridade:

Primeiro principio

Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais
abrangente sistema total de liberdades bdsicas
iguais que seja compativel com um sistema similar de
liberdades para todos.
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Segundo principio

As desigualdades sociais e econdémicas devem ser
dispostas de modo a que tanto: (a) se estabelecam para
o mdaximo beneficio possivel dos menos favorecidos
que seja compativel com as restrigées do principio de
poupanca justa, como (b) estejam vinculadas a cargos
e posicdes abertos a todos em condi¢gdes de igualdade
equitativa de oportunidades.

Primeira regra de prioridade (a prioridade da liberdade)
Os principios da justica devem ser dispostos em ordem
lexical e, portanto, s6 se podem restringir as liberdades
béasicas em nome da prépria liberdade.

Existem dois casos: (a) uma liberdade menos extensa
deve fortalecer o sistema total de liberdades partilhado
por todos; (b) uma liberdade desigual deve ser aceitavel
para aqueles que tém menor liberdade.

Segunda regra de prioridade (a prioridade da justica
sobre a eficiéncia e o bem-estar)

O segundo principio de justica precede lexicalmente o
principio de eficiéncia e o principio da maximizagéo
da soma de vantagens; e a igualdade equitativa de
oportunidades precede o principio de diferenga. H&
dois casos: (a) a desigualdade de oportunidades deve
aumentar as oportunidades daqueles que tém menos
oportunidades; (b) uma taxa elevada de poupanga
deve, pesando-se tudo, mitigar o 6nus daqueles que
carregam esse fardo. (RAWLS, 2008, p. 376).

Na situacdo fatica, é evidente que uma série de fatores
podem afetar a distribuicdo de bens e riquezas na sociedade e
gerar desigualdade de oportunidades, seja por forga dos talentos
naturais (inteligéncia, aptiddo fisica, dentre outros), sociais (renda e
posicéo social) ou de caracteristicas pessoais (idade, género, raga,
etnia etc.), de forma a conduzir a situagdo que certa parcela da
sociedade ndo tenha acesso a uma moradia digna.

Com efeito, Rawls revela ndo sbé preocupagdo com a protecdo
das liberdades bdsicas dos cidaddos, mas com o real exercicio

dessas liberdades, condi¢cdo que somente pode ser atendida através
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da garantia de um minimo social. Assim, & preciso que o Estado
busque garantir a todos os cidaddos o minimo para que possam
desenvolver e ter uma vida digna, uma vez que o fluxo normal da
estrutura bdsica da sociedade tende a privilegiar determinados
talentos e habilidades.

Neste contexto, Rawls (2008, p. 8) sustenta que:

A estrutura bdsica é o principal objeto da justica porque
suas consequéncias sdo profundas e estdo presentes
desde o inicio. Aqui a ideia intuitiva & que essa estrutura
contém vdrias posicdes sociais e que as pessods
nascidas em condigdes diferentes tém expectativas
diferentes de vida, determinadas, em parte, tanto pelo
sistema politico quanto pelas circunstéincias econémicas
e sociais. Assim, as instituigbes da sociedade favorecem
certos pontos de partida mais que outros. Essas sdo
desigualdades muito profundas. Além de universais,
atingem as oportunidades iniciais de vida; contudo, ndo
podem ser justificadas recorrendo-se a ideia de mérito.

Para ilustrar esta desigualdade de oportunidades, ainda
observada nos dias de hoje, recente estudo realizado pelo Instituto
de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA —, sobre a situagdo social da
populagcdo negra por Estado, revela que as desigualdades raciais
sdo preponderantes em diversas situagdes, como o direito e acesso
a condi¢des dignas de moradia.

Da andlise do referido instituto importante destacar que:

As desigualdades raciais s@o importantes em todas as
situagdes, ou seja, as familias chefiadas por brancos
apresentam maior incidéncia de moradias em situagdo
adequada, se comparadas com as moradias chefiadas
por negros, em qualquer localizag&o. [..] Entre 2001
e 2012 houve um notdvel progresso em matéria de
condigbées de moradia, com redugdo no padrdo de
desigualdade racial por situagdo de domicilio. Negros
apresentaram uma evolugdo mais pronunciada que
a dos brancos, e as regides ndo metropolitanas uma
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evolugcdo mais acelerada que as metropolitanas. Cabe
acrescentar que as condigdes de moradia é tema
que ainda requer atengdo, pois apenas 50,8% das
moradias se encontravam em condigdes adequadas
em 2012, contra 33,7% em 2001, segundo os critérios
do IBGE. A situagdo social, quando o foco é a familia
e o domicilio, evoluiu nitidamente entre 2001 e 2012, e
essa evolugdo foi mais pronunciada para a populagdo
negra. As diferengas persistem, evidenciando que os
esforgos de universalizagéo das politicas publicas néo
se mostram suficientes quando se trata de combate
as desigualdades raciais. (INSTITUTO DE PESQUISA
ECONOMICA APLICADA, 2014, p. 18).

Na visGo de John Rawls, uma das medidas para remediar
essa injustica seria corrigir as diferencas sociais e econdmicas, indo
além da igualdade de oportunidades meramente formais. Seria
necessario dar condi¢gdes para que os individuos de familias pobres
possam competir em situagdo de igualdade com os que tém origens
mais privilegiadas, fomentando o acesso & educagdo, programas
compensatoérios de nutricéo e de salde para a inf@ncia, programas
educacionais e de treinamento profissional (SANDEL, 2015).

Assim, ndo menos importante seria efetivamente possibilitar
0 acesso @ moradia a quem precisqg, o que garante que o individuo
possa se desenvolver com o minimo de dignidade, em condi¢cdes
adequadas, com um local apropriado para residir, descansar e
desenvolver suas habilidades.

Também a teoria de Rawls trata sobre o denominado principio
da diferenga. O principio da diferenga se traduz na mdaxima que
s6 seriam permitidas as desigualdades sociais e econémicas que
visem o beneficio dos membros menos favorecidos da sociedade
(SANDEL, 2015). Por sua vez, o principio da diferenca é aplicavel a

distribui¢@o dos bens primdarios em geral, devendo-se entender por
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bens primdrios “direitos, liberdades e oportunidades, bem como
renda e riqueza.” (RAWLS, 2008).

Por fim, se abstrai da teoria de Rawls que este coloca o individuo
em posicdo de supremacia, de forma a resguardar o minimo de
bens essenciais, como saude, educag¢do, moradia, trabalho, e outros
direitos fundamentais, que sdo imprescindiveis para uma vida
digna, permitindo diferenca na distribuicdo de direitos, liberdades
e oportunidades quando a desigualdade beneficiar ao méximo os

membros da sociedade menos favorecidos.
CONCLUSAO

O presente artigo teve como objeto de estudo a andlise da
possibilidade de se defender a efetivagéo plena do direito & moradia,
com a finalidade de garantir a dignidade da pessoa humana e o
minimo existencial, a partir da concepcdo filoséfica de justica de
John Rawls.

Ao elevar o direito & moradia como direito fundamental social,
surge ao Estado o dever legal de realizd-lo de forma satisfatéria por
meio de politicas publicas eficientes, com a finalidade de diminuir
o déficit habitacional e as desigualdades sociais observadas
no Brasil. A constitucionalizagéo do direito & moradia trouxe a
responsabilidade dos Poderes Executivo e Legislativo em efetivar
este direito de modo a atender satisfatoriamente as necessidades
do individuo, cabendo ao Poder Judicidrio observar a realizagéo
plena deste bem juridico quando provocado. Objetivamente,
condi¢bes dignas de moradia dependem do atendimento de outros
direitos fundamentais correlatos, como seguranga, iluminagdo e

outras infraestruturas basicas.
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Como visto, a realidade do Brasil denota que ainda hd
um ndmero expressivo de pessoas que vivem em condigdes de
vulnerabilidade e essas desigualdades sociais presentes em uma
sociedade capitalista traz a reflexdo de como os recursos tem sido
alocados para garantir os direitos bdsicos de sobrevivéncia das
classes menos favorecidas.

A teoria da justica de John Rawls é de extrema relevancia para
os debates que envolvem agdes publicas nos dias atuais, pois, além
do sentido normativo (dever legal do Estado), hd um prisma politico
e moral a ser observado, com vistas & garantia de que todos os
cidaddos possam viver com o minimo de dignidade.

O fato de a teoria de Rawls encontrar ponto de ligagcdo com
a ideia de assegurar ao individuo o minimo existencial, € que se faz
relevante sua teoria para compreensdo da hecessidade de fomento
de politicas publicas, com o intuito de o direito fundamental &
moradia ser garantido.

Como exposto, a concepgdo de justica sob a otica de John
Rawls pressupde uma justica distributiva dos bens sociais primdrios,
para que uma pessod possa realizar seu projeto de vida e que cada
vez mais possa se almejar uma sociedade mais justa e igualitdria.

O filésofo americano propde uma ideia de justica baseada em
critério de equidade, em um contrato social cujo objeto € um acordo
mutuo por pessoas que se encontram em condigdes de igualdade,
e em razdo disso seriam capazes de escolher adequadamente os
principios norteadores de uma sociedade.

Dentro dos principios da justica como equidade, se destaca
o principio da diferen¢a, que permite compreender a necessidade
de adogdo de politicas que ampliem, dentro de certa razoabilidade,
as oportunidades dos grupos menos favorecidos e que vivam em

alguma situag¢do de vulnerabilidade.
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Primordialmente se destaca na teoria da justiga na perspectiva
de John Rawls que a partir dos principios de justica deve ser garantido
ao cidaddo o minimo existencial, que nos dias de hoje se traduz
em acesso aos direitos fundamentais sociais constitucionalmente
garantidos.

O direito & moradia, enquanto bem humano fundamental,
deve ser garantido pelo Estado aos cidaddos, principalmente ds
classes menos favorecidas, de modo a permitir que possam, a partir
da moradia, desenvolver e buscar melhores condi¢gdes de vida.

Em face de todo o exposto, o direito fundamental & moradia
revela-se um direito subjetivo dqueles que, em virtude de situagdes
de vulnerabilidade social ou por motivo de fatos relacionados a
manifestagdes da natureza, ndo tem condigdes, dentre os diversos
fatores, de obter um lugar digno para habitar, sendo permitido
compreender que € obrigagdo do Estado a efetiva-lo, resguardando,
assim, a dignidade da pessoa humana.

Para tanto, é dever constitucional expressamente previsto
que o Estado fomente, desenvolva e priorize politicas pablicas
habitacionais. Mas ndo somente em um conceito mais amplo, ndo
basta apenas um teto para habitar, é preciso que a moradia seja
digna e adequada, que forneca ao individuo um espago adequado,
seguranga, iluminagdo e ventilagdo suficientes, infraestruturas

bdsicas, e acesso a outros servigos essenciais.
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O DIREITO A MORADIAE A JUSTICA DISTRIBUTIVA A
PARTIR DO PENSAMENTO DE JOHN RAWLS

Bernardo Duarte!

INTRODUGAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) previu o direito & moradia explicitamente por meio da
Emenda Constitucional n° 26, de 10 de fevereiro de 2000, incluindo-o
no seu artigo 6°. Ela estabeleceu ainda, que é dever do Estado,
nas suas trés esferas, promover os programas de construgdo de
moradias e melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento
basico (artigo 23, inciso IX). A promessa constitucional para oferecer
moradia aos brasileiros, principalmente dqueles mais necessitados,
muitas vezes ndo é efetuada de forma adequada, conforme serd
demonstrado ao longo do texto. Por isso a necessidade da reflexdo
sobre o modelo habitacional adotado em perspectiva com a teoria
da justica de John Rawls, a fim de responder se o atual panorama
da habitagdo brasileira distribuiu de maneira justa a moradia aos
seus cidaddos.

Na primeira parte, serd visto como o autor construiu seu
raciocinio para chegar a uma “justica como equidade”. Nela seré
destacado o papel da justica e a maneira pela qual as instituicées
sociais mais importantes distribuem direitos, deveres fundamentais
e a divisdo de vantagens provenientes da cooperagdo social. Serd

possivel entender que, para atingir um nivel aceitdvel de justica na

! Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Pés-graduado
em Direito Processual Civil pela Universidade Cadndido Mendes; Procurador Municipal
de Chapecd e Advogado; bernardoduart@gmail.com.
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vis@o rawlsiana, é preciso explorar o modo como as pessods tém
acesso aos bens bdsicos da sociedade, tal qual o direito & moradia.

Passo seguinte, propde-se a andlise sobre o quadro da
habitagdo brasileira (fatores histéricos) e sua satisfacéo efetiva
aos cidaddos no atual padrdo de distribuigdo de moradia. Como
ponto de partida, propde-se uma indagagdo sobre o que seria
uma moradia digna. A constru¢do do raciocinio sobre o tema serd
feita sob a 6tica da destinacdo (funcdo), contrastando os aspectos
individuais e coletivos, pois do contrdrio seria demasiadamente
abstrata a reflexéo. Quanto d dimensdo coletivao, ficard clara a sua
importéncia, uma vez que retrata o espaco territorial e as condi¢cdes
do local e da localizagdo. Esses elementos evidenciardo, pois, a
utilidade do planejamento habitacional urbano como instrumento
contempordneo para a busca da satisfagdo da moradia digna.

Por fim, a partir do principio da diferenca insculpido por John
Rawls, serd explorada a interpretacdo das necessidades, sob a
forma de recursos bdsicos. Essa interpretagdo das necessidades
que encontra sua estrutura orientadora nos principios da
justica, especificamente no segundo elaborado por ele, trata as
desigualdades sociais e econdmicas sob a perspectiva da justa
distribuigo. De modo que, para que seja considerada como
vantajosa, a distribuicdo de direitos e deveres deve estar dentro
dos limites do razodvel e vinculada a posi¢gdes e cargos acessiveis
a todos.

Nessa toadaq, sustenta-se a tese segundo a qual, se levada a
cabo a cooperacgdo social equitativa de Rawls, & possivel a redugdo
das desigualdades sociais quanto d renda e d riqueza, equacionando
os bens primdrios de que dispdem os menos favorecidos. Outrossim,

defende-se que ds instituicdes deve se impor o papel de harmonizar
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os conflitos entre a lei e a realidade, como forma de promogd&o da
distribuigdo equdnime da moradia.

As razbes para sustentar esta tese estdo centradas no modelo
de distribuicdo justa dos bens proposta por Rawls, pouco explorada
no é@mbito do direito & moradia: a) utilizar a justica como equidade
para oferecer bens bdasicos as pessoas; b) pensar a distribuicéo
destes bens a partir da sua destinagéo (funcéo) para satisfacéo
da moradia e ndo como um simples ativo financeiro; c) fazer uma
interpreta¢cdo das necessidades sob a forma dos recursos bdsicos
orientada pelos principios da justi¢ca, principalmente sobre a justa

distribui¢do.
1 A TEORIA RAWLSIANA E O PRINCIPIO DA DIFERENGA

A teoria da justiga criada por John Rawls em sua obra “Uma
Teoria da Justica”, publicado em 1971, propde que os principios
da justica dentro da estrutura bdsica da sociedade devem partir
do consenso original,2 local em que “as pessoas livres, racionais
e preocupadas em promover seus interesses aceitam esses
principios numa posi¢cdo de igualdade como definidores dos termos
fundamentais de sua associagdo.” (RAWLS, 2008, 12). Para isso, é
definido o papel da justica e a maneira pela qual as instituigdes
sociais mais importantes distribuem direitos, deveres fundamentais
e a divisdo de vantagens provenientes da cooperagdo social.

E verdade que & época da publicagdo da obra o principal

alvo a ser atingido era a concepgdo de justica utilitarista3 que

2 Esta € uma proposta de abstragdo figurativa do pensamento, elevando-o a um
estégio de neutralidade, também chamado de “véu da ignordncia”.

3 Explica Freeman (2007) que Rawls tinha como objetivo em sua Teoria generalizar
e levar a uma ordem superior de abstragdo a teoria tradicional do contrato social
representado por Locke, Rousseau e Kant. Ele ressalta que por de tras do “véu da
ignordncia”, os principios da justica sdo considerados por Rawls como preferiveis
aos utilitaristas, ou seja, propée uma revisdo destes (FREEMAN, 2007).

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum

103



104

Teoria da Justica de John Rawls

predominava na teoria politica anglo-saxd, cujo principio maior
era a promog¢do da maior felicidade do maior nimero possivel
de pessoas. A critica ética apresentava problemas que foram
destacados pelo autor, como o fato de haver um conceito de
justica que andasse a reboque do bem (no caso, a felicidade) ou
de considerar o bem-estar geral, mas ndo individual (ou o individuo
como pessoq, diferente dos demais).

Dai surgiu uma alternativa a esta corrente de pensamento
propostaporRawls,naqualojustopudesseexistirindependentemente
do bem e ndo estar subordinado a este. E dizer: uma teoria
deontolégica, em que a justiga seria uma virtude, cuja concepgdo
mais racional € aquela na qual todos aceitariom se estivessem
em condi¢des de igualdade uns para com os outros. O objetivo é a
redistribuicdo de bens primdrios, que sdo a base das expectativas,

uma vez que eles:

[..] séo coisas que se supde que um homem racional
deseja, ndo importa o que mais ele deseje. [..] Tendo
uma maior quantidade desses bens, os homens podem
geralmente estar seguros de obter maior sucesso na
realizagéo de suas intengdes e na promogdo de seus
objetivos, quaisquer que sejam eles. (RAWLS, 2008, p. 97-
98).

Busca-se integrar as liberdades civis e politicas com os
direitos econdbmicos, sociais e culturais, transformando-as em
modelo para os governos socialdemocratas que se instalaram
no mundo ocidental. Rawls propde uma alternativa intermedidria,
que ndo & nem caracterizada por um liberalismo extremo, nem por
um socialismo ortodoxo; desenvolve, em verdade, uma posi¢do
particularizada (democracia alternativa), na qual faz um amplo

espectro de reflexdes fundado na equidade para orientar a agdo
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politica e a escolha em sociedades democrdaticas (NUNES JUNIOR,
2005).

A teoria rawlsiana adota algumas premissas, como a que
pressupde, para que haja uma sociedade bem ordenada e
regulada por uma concepg¢d@o publica de justica, que todos os
individuos aceitom e sabem que outros aceitom os mesmos
principios de justica. Para isso, coloca (fictamente) os individuos
na posicdo origindria, vestidos com o véu da ignordncia, os quais
escolheriom os seguintes principios, a fim de obter uma sociedade
livre justa: 1) igual liberdade para todos (direitos civis e politicos);
2) as desigualdades econdémicas sdo legitimas se: 2.a) principio
da diferenga; 2.b) igualdade de oportunidades (RAWLS, 2008).
Trata-se de uma justi¢a interpretada a partir de principios bdsicos,
demandando escolhas dos principios da justica no acordo original
por pessoas livres, racionais e em posi¢cdo inicial de igualdade, para
reger os acordos subsequentes.

Estabelecida a “posi¢do original”, proceder-se-a a formagdo
de uma convengdo constituinte que decidird sobre a justica das
diversas formas politicas e aprovard uma Constituicdo, a qual
determinard um sistema de poderes politicos constitucionais e os
direitos bdsicos dos cidaddos, respeitados sempre os principios
da justica j& adotados na “posicdo original”. Nesse sentido, para
o desenvolvimento de uma Constituicdo justa, & necessdria a
livre atividade politica destinada ds ordenacgdes adequadas aos
principios da justica (NUNES JUNIOR, 2005).

Rawls apresentou uma relagdo entre liberdade e igualdade,
desenvolvendo uma concepgdo de justica distributiva calcada em
dois principios de justica social: o principio da igualdade e o principio
da diferenca. A interpretagcdo dada por ele ao primeiro principio

encontra sua razdo na igualdade democrdtica, que hada mais é do
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que a juncdo da igualdade de oportunidades equitativas junto ao
principio da diferenga.

Diante da complexidade da teoria rawlsiana e do presente
estudo ter seu mbito restrito, é preciso fazer um corte metodoldgico.
Embora a igualdade na liberdade tenha grande importéncia nos
principios da justica, até mesmo porque & pressuposto para os
demais — conforme delimitagdo lexical proposta por Rawls - a
abordagem serd limitada ao principio da diferenca (igualdade
democratica), pois este estd alinhado ao direito & moradia digna,
objeto maior da pesquisa, o qual compde o nucleo dos direitos
sociais, diferentemente da liberdade, cuja preocupacdo estd
alinhada com os direitos individuais.

Oconceitodo principiodadiferencaestdjustapostodigualdade
democrdtica, tendo como escopo uma justica procedimental. Ela
busca a corre¢do da distribuicdo fundada na justica cooperativa
de vantagem para todos. Para assegurar a neutralizagdo dos
efeitos da distribui¢do inicial de posigdes privilegiadas, utiliza-se a
igualdade equitativa de oportunidades. Com isso, “ds pessoas com
0s mesmos niveis de talentos e de habilidades disponham chances
equivalentes na vida.” (WEBER; CALGARO; LUDGREN, 2014, p. 9).

E preciso notar que Rawls ndo faz um nivelamento das
realizagdes, deixando espacgo para distingdes que sdo feitas
com alicerce nos talentos naturais. Perceba-se que ele refere ser
admissivel “[..] Desigualdades permissiveis (assim definidas)
satisfazem essa condi¢do e sGio compativeis com o produto social
de um estudo de equilibrio estdvel em que uma estrutura bdsica
justa é sustentada e reproduzida ao longo do tempo |[..]" (RAWLS,
2008, p. 90). Permaneceria o problema das pessoas melhores,
exemplo daquelas dotadas de talentos, se ndo fosse a aplicagdo do

principio da diferenga, confira-se:
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[..] o principio de diferenga exige que por maiores que
sejom as desigualdades em termos de renda e riquezq,
e por mais que as pessoas queiram trabalhar para
ganhar uma parte maior da produgdo, as desigualdades
existentes devem efetivamente beneficiar os menos
favorecidos. Caso contrdrio, as desigualdades né&o sdo
permissiveis. (RAWLS, 2008, p. 90-91).

A cooperagdo social equitativa, de uma forma geral,
promove a reducdo das desigualdades sociais quanto & renda
e 4 riqueza, equacionando os bens primdrios de que dispdem os
menos favorecidos. Cumpre a fungdo de regular todos os acordos
e formas de governo e os tipos de cooperagdo social, impondo-se
as instituicdes o papel de harmonizar as liberdades dos individuos
garantindo as mesmas oportunidades bdsicas e de um modo
imparcial. De outro modo, para que o principio da diferenga seja
satisfeito, o Estado e suas instituicdes devem assumir o papel
distributivo em condi¢ées imparciais (RIBEIRO, 2013).

Nessa linha, propde-se a correcdo da distribuicdo desigual
de aptidbdes e dotes, estimulando-se o desenvolvimento e exercicio
destas aptiddes. Todavia, as recompensas que tais aptiddes
acumulam no mercado devem ficar com a comunidade, ndo
devendo o principio da diferenga ser subentendido como a
distribui¢gdo igualitaria de renda e riqueza, sendo um mecanismo de
correcdo das oportunidades (SANDEL, 2012).

No setor das transferéncias governamentais, o principio da
diferengabusca garantiro minimo social, transferindo paracamadas
da populagéo os recursos bdsicos que serdo complementados
pelos saldrios e pelo mercado. A ideia & existir um emprego
eficiente de recursos sociais, num sistema em que a distribuicdo,
reducdo de gasto e renda, sob o crivo de aprovagdo geral, tenha

sua concretizagdo maxima; caso contrdrio, haverd desperdicio e
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ndo deverd ser feito. De outro lado, ndo se exige um crescimento
econdmico continuo para maximizar indefinidamente para cima
as expectativas dos menos favorecidos; pelo contrdrio, exige que
as diferengas de renda e riqueza sejom equalizadas conforme as
expectativas legitimas (SANTA HELENA, 2008).

O principiodadiferengadeterminajustamente que asociedade
maximize a participagdo aos menos favorecidos, ao mesmo
tempo que deve proliferar efeitos distributivos, com requisitos para
atribuir o justo valor das liberdades politicas e estabelecer limites
as concentragdes riqueza. Assim, garante uma justa igualdade de
oportunidades, ou como requer Rawls, fair equality of opportunity
(FEO), sendo a principal justificativa dele para incidir impostos sobre
patrimdnio e heranga, projetados para dividir grandes capitais. Por
isso ele anuncia que uma distribuicdo justa é efetiva apenas quando
os requisitos de todos os principios de justica forem alcangcados
(FREEMAN, 2007).

Embora reconheca a eficiéncia e os recursos externos — da
mesma forma que o utilitarismo —, as recompensas de cargo e
reputacdo — na mesma linha que Hobbes -, Rawls ndo os vé como
a principal razéo para isso, sendo em razdo do autorrespeito,
do desenvolvimento de habilidades superiores e do principio da
diferenga, pois, sem este o sistema de coopera¢do ndo se ajustaria
a justica processual.

A importdncia do principio da diferengca & percebida na teoria
da justica, na medida em que Rawls ndo oferece somente uma
compensagdo pelas vantagens imerecidas, mas visa beneficiar
ao méximo os membros menos favorecidos da sociedade (RAWLS,
2003). Em suma, na visé@o do autor, as desigualdades econémicas e
sociais devem ser distribuidas de modo que redundem nos maiores

beneficios possiveis para os menos beneficiados e compatibilidade
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com o principio justeza e, ainda, que a consequéncia do exercicio
de cargos e fungdes seja aberto a todos em circunstdncias de
igualdade equitativa de oportunidades (RAWLS, 2008).

Destaca-se que o principio da diferenga é concebido para as
instituicdes, ndo para individuos, embora direcione deveres a estes.
Significa, antes, que o principio da diferenga se aplica & instdncia
da regulamentagdo de convengdes econdmicas e institucionais,
como mecanismo de mercado no sistema de propriedades. Nesse
ponto, Rawls rejeita a visdo libertaria (e senso comum) de que uma
pessoa tem plenos direitos de controlar o mercado, conquanto
ndo os use como padrdo para decidir apenas sobre distribuicdes.
E o combinado de regras e procedimentos de todo o complexo de
questdes juridicas e econdmicas em suas instituicdes que satisfazem
o principio da diferenca (FREEMAN, 2007).

Nd&o é dificil perceber que a justica rawlsiana carrega consigo a
pretensdo de universalidade4 para assegurar a distribui¢do de bens
primdrios, descendo aos aspectos tangiveis da vida social e politica, o
que inclui a configurag@o do ordenamento juridico patrio. Esclarece-
se que os bens primdrios da justica rawlsiana sdo autorrespeito,
autoestima, direitos, liberdades, oportunidades, renda, riqueza.
Entretanto, a leitura mais adequada ao nosso paradigma juridico &
a de ver estes bens como direitos fundamentais, englobando-os aos
direitos sociais, por ser uma teoria que visa & garantia de bem-estar
material para todos os cidaddos. Até mesmo porque é da génese
dos direitos sociais a finalidade de assegurar a igualdade material
entre os individuos, servindo como mecanismo de promogdo de
igualdade e de bem-estar (ABRAMOVICH; COURTIS, 2006).

4 Conforme explica Freeman (2007), Rawls concorda que generalidade de termos
e universalidade de aplicagdo sdo condigées de principios morais, embora deva
haver condi¢g6es necessdrias que limitem os principios morais.
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Logo, é possivel dizer que, para a teoria rawlsiana, inclui-se
o direito & moradia nos bens primdrios ou nos requisitos Minimos
para que um individuo possa exercer suas liberdades bdsicas. Ndo
obstante, é preciso critérios de distribuicdo e é justamente isso que
aqui se propde: utilizar o principio da diferenca para reflexéo sobre
o direito & moradia em conjunto com as politicas habitacionais,
assuntos que tém estreitas ligagdes com a distribuigdo de renda e
riquezas.

Buscar a estrutura bdsica da sociedade, revelando o arranjo
de instituicées politicas, sociais e econdmicas, tornard mais nitida
as transversalidades que impedem assegurar o direito & moradia
digna. O sistema de propriedade especifica os direitos, poderes e
deveres que individuos e grupos tém com relagdo ao uso e gozo de
recursos e outras coisas, os quais sdo caros para a justa distribui¢cdo.
Utilizando-se do principio da diferengca em conjunto com outros,
serd possivel fornecer um critério ndo mercadolégico para decidir
a divisdo adequada da moradia, como consequéncia resultante da
alocagdo de recursos produtivos no mercado e, por consequéncia,

um produto social adequado d justica.

2 O DIREITO A MORADIA E AS POLITICAS HABITACIONAIS

Em um breve retrospecto internacional, a garantia do direito &
moradia, pode ser encontrada na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, aprovada em 1948, pela Assembleia Geral da ONU, tendo
o Brasil como seu signatdrio, um dos primeiros a contemplar essa

garantia.5 Com isso, uma nova perspectiva do tema estava sendo

® A declaragéo estabelece que “toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz
de assegurar a si e & sua familia satde e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestudrio,
moradia, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis.” (ASSEMBLEIA GERAL
DAS NACOES UNIDAS, 1948, art. 25, §1°).
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desenvolvida, ganhando corpo na Primeira Conferéncia da ONU
sobre Assentamentos Humanos, realizada em Vancouver, em 1976,
quando criou-se o Centro das Nagdes Unidas para Assentamentos
Humanos (Habitat) que consolidou a questdo das cidades como
nova estratégia de atuagdo da ONU, principalmente nos paises
em desenvolvimento. Reafirmou-se o direito universal @ moradia
adequada, destacando aimporténcia da eliminagdo da segregagdo
social e racial, mediante a criagdo de comunidades melhor
equilibradas, nas quais se combinem diferentes grupos sociais.

No Brasil, a Constituicdio da RepUblica Federativa do Brasil
de 1988 (CRFB/88) previu o direito & moradia explicitamente por
meio da Emenda Constitucional n° 26, de 10 de fevereiro de 2000,
incluindo-o no seu artigo 6°. A CRFB/88 estabelece ainda, que é
dever do Estado, nas suas trés esferas, promover programas de
construgdo de moradias e melhoria das condi¢gdes habitacionais e
de saneamento bdsico (ortigo 23, inciso IX). Por fim, os artigos 182 e
183 da Constituigdo Federal tratam da politica urbana e condicionam
a garantia dos direitos de propriedade ao cumprimento de sua
fungdo social, reafirmando, de outro modo, o direito & moradia.

N&o obstante as previsdes hormativas, muitas noticias correm
pelo mundo quanto & inadequagdo da moradia em diversos paises.
As causas para esse fendbmeno sdo multifacetadas, por isso a
andlise filoséfica deste estudo restringe-se ao modo de distribui¢géo
dos bens primdrios,6 contrastando com os aspectos tangiveis da
vida social e politica, o que inclui a configuragdo do ordenamento
juridico pdatrio. Como ponto de partida, propde-se uma reflexdo

sobre o que seria uma moradia digna?

¢ Segundo Oliveira (2016, p. 157-158): “seriam aqueles que todo ser humano moral e
racional almejaria, e que poderiam ser aglutinados em listas minimalistas de bens
tais como inteligéncia, imaginagéo e saude e direitos civis e politicos, liberdades,
educagdo, renda e riqueza, as bases sociais do autorrespeito.”
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Noiniciodostempos, qualquer lugar poderia seradequado para
estabelecer-se como um abrigo, a exemplo de uma caverna, uma
darvore ou uma superficie telhada. A sobrevivéncia das intempéries
climdticas era o ponto decisivo para conceber um local como o
adequado para a moradia de um ser humano (SANTOS, 2013). A
concepc¢do primitiva tinha como escopo a énfase individual, tanto
da seguranga quanto da liberdade, sem qualquer preocupagdo
com sua fungdo social (SOUZA, 2004).

Com a evolugdo do homem e de suas invencdes, houve
profundas modificagées no ambito de existéncia dos locais
de moradia, assim como dos ideais sociais. Se outrora haviag,
predominantemente, um critério objetivo para designar-se como
adequado um local para estabelecer-se, hodiernamente, chegar-
se a essa conclusdo dependeria mais do que uma andlise objetiva,
mas de inUmeros fatores subjetivos.

Tendo em vista a abstra¢gdo demasiada das conclusdes a que
se poderia chegar, opta-se ndo pela busca do que € uma moradia
digna, mas pela fun¢gdo a que se destina e o que pretende satisfazer.
Sem conceber os importantes aspectos deontolégico da moradia
que precedem ds consequéncias da sua falta ou inadequacgdo,
ndo seria prudente a construgdo desta reflexdo, pois fadada a
inconsisténcias tedricas.

Sob a 6tica da destinagéo, parece facil perceber que a moradia
deve servir ao abrigo de pessoas contextualizadas dentro de um
ndcleo, que no caso em andlise, € o urbano. Além disso, precisa
necessariamente de condi¢des fisicas minimas para acomodar as
pessoas que nela irdo residir. Agora o que mais chama a atengdo &
que, para se alcangar a finalidade da destinagdo, basta a construgdo

de um bem imével (casa) sem maiores reflexos sociais. Por isso,
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interessa debrucgar o estudo sobre o que se pretende satisfazer com
a moradia.

Sob o aspecto individual, pretende satisfazer as necessidades
vitais para a sobrevivéncia humana, tais como a higiene e
seguranga. J& sob o aspecto coletivo, ela pretende atender a
um lécus de interagdo social salubre. Trata-se de relagdes entre
pessoas construidas dentro de um ambiente — mesmo terreno
dividido, dentro de um edificio, nos limites de um vilarejo ou bairro
-, ou fora dele - entre vilarejos, edificios e bairros. Percebe-se que
estes aspectos sdo marcados fortemente pelo espago territorial,
ganhando importéncia as condi¢gdes do local e da localizagdo. O
instrumento contempordneo para buscar satisfazer estas condi¢gdes
€ o planejamento habitacional urbano.

Ele deve ser pensado em conjunto com uma série de servigos
a serem prestados com eficiéncia a todos, como um microssistema,
dentro de limites orcamentdrios para garantir o bem-estar social.
Deve ser levado em consideracdo o deslocamento de pessoads,
moradias informais, formagdo de periferias, dentre outros fatores
que influenciam no contexto da moradia digna (DIAS, 2010). Inclusive,
deve-se considerar os fatores histéricos que levaram o Brasil a
tomar rumos diferentes no passar dos anos.

Com efeito, entre 1960 e 1980 as mudangas ocorridas no Brasil
eram motivadas pelo éxodo rural, decorrente da forte politica de
industrializagdo dos governos d época, e pela criagdo de um modelo
habitacional voltado ao crédito, marcado pelo uso de recursos
publicos (especialmente o Fundo de Garantia do Tempo de Servico —
FGTS) para financiar o mercado e pela instituigéo do Banco Nacional
de Habitagao (BNH). Posteriormente, foram introduzidos mecanismos
globalizados de habitagdo, marcadamente pela criagdo do Sistema
de Financiamento Imobilié@rio (1997) e do Estatuto da Cidade (2001).
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Inspirado por um mercado imobilidrio globalizado, esse novo
modelo ganha um colorido corporificado pela financeirizagéo
da moradia em larga escala, fruto de um processo de
internacionalizagdo do capital financeiro introduzido em diversos
paises em desenvolvimento (SENRA, 2011). Corrobora a isso, a politica
habitacional do Banco Mundial (1993), o qual, entre os anos de 1980
e 1990, propds uma série de orientagdes aos Bancos Centrais para
a reforma de politicas governamentais, de leis e de instituigdes com
vistas a tornar os mercados habitacionais mais eficientes.

Seguindo a orienta¢do do Banco Mundial (antes consignada),
o Brasil criou, a partir de entdo, um sistema habitacional tratando
a moradia como mercadoria. Exemplo mais préximo disso € o
Programa MCMYV, criado em 2009, o qual promoveu um didlogo
direto com representantes da construgdo, mas sem a participagdo
popular (FIX, 2011). Ressalta-se que 0 MCMV carrega a légica do BNH,
em que hé financeirizagdo da moradia, favorecendo, especialmente,
as grandes empresas que passaram a atuar no “segmento
econdémico” (faixas de quatro a dez saldrios minimos).

Esse modelo adotado pelo Brasil para dar vazdo co
planejomento habitacional urbano transformou a moradia em
um ativo financeiro negocidvel no mercado mundial, anulando
0s seus aspectos sociais. Se as instituicées a que se conferiu as
atribuicdes de ofertar a distribuicdo da habitagdo estdéo centradas
no lucro, como poderiam fazer a justa distribuicdo da moradia, sem
descuidar dos aspectos de satisfagcdo deontolégicas da moradia
vistos anteriormente?

O principio da diferenca insculpido por John Rawls pode
auxiliar a entender esta pergunta com a interpretagdo das
necessidades, sob a forma de recursos bdsicos. Essa interpretagdo

das necessidades encontra sua estrutura orientadora nos principios
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da justica, especificamente o segundo elaborado por ele, que trata
das desigualdades sociais e econdmicas. Para que seja considerada
como vantajosa, a distribuicdo de direitos e deveres deve estar
dentro dos limites do razodvel e vinculada a posi¢cdes e cargos
acessiveis a todos.

As desigualdades sociais somente sdo justas se for garantida
uma igualdade equitativa de oportunidades e se as desigualdades
resultarem em beneficios para todos os individuos, especialmente
para os menos favorecidos na sociedade. Discutir se a justica das
instituicdes é capaz de suprir diferengas que impedem o exercicio
de iguais direitos e fazer com que todos participem da melhor forma
possivel das estruturas sociais de modo a estruturar uma sociedade
cooperativa que facilite a manutencdo da organizagdo dela, € um
enfoque buscado por Rawls (BITTAR, 2000).

O pensamento que reflete os conflitos do sistema habitacional
brasileiro e a garantia da justa distribuicdo da moradia poderia levar
a infinitas problematizagdes e em diferentes @&mbitos de discussoes,
desde o geograficoatéosociolégico.Comojdressaltado,apretenséo
é centrada na reflexdo filoséfica sobre o direito & moradia, o qual faz
parte de um modelo habitacional cuja base de sustentacéo (lucro)
fizeram colocar em dlvida a sua justa distribui¢do. Dai surgindo a
necessidade de procurar alimentar o debate com mais substratos

da teoria rawlsiana.
3 AJUSTA DISTRIBUIQAO NAS POLITICAS HABITACIONAIS

Partindo da premissa de que a justica deve assegurar a cada
individuo uma inviolabilidade que nem a maioria ou o bem-estar
da sociedade pode violar, seria seguro falar que estes direitos estdo

fora de negociagoes politicas ou de variagdes segundo interesses
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sociais. Entretanto, ainda restard a necessidade de compatibilizagdo
dos direitos e deveres de todos, principalmente em face da
constatagdo de que as sociedades sGio marcadas por conflitos entre
seus membros. Para arrefecer essas tensodes e distribuir os bens de
forma justa, desenvolveu-se o raciocinio semelhante ao de Rawls,
mas voltado as politicas habitacionais brasileiras.

Nesse sentido, os enormes sacrificios que uns devem fazer
pelos outros huma sociedade podem ser legitimos ou ndo, a
depender dos motivos que levaram a ocorrer tal desigualdade,
numa visdo rawlsiana sobre o tema. Como jd visto, o sistema de
politicas habitacionais brasileiro adotou a distribuicdo de moradia
através da financeirizagdo, consistindo em ofertar crédito a
custo baixo para aquisicdo da casa prépria dqueles com menos
condi¢cbes econdmicas em troca de uma lucratividade a longo
prazo ds instituigdes financeiras. A questéo que surge é: 0s menos
favorecidos estdo sendo cruelmente explorados em prol de ganhos
para todos os outros? H& um sacrificio legitimo para alcangar um
beneficio maior aos menos favorecidos?

Trata-se de uma questdo de alto grau de constatagdo
empirica, mas possivel de ser analisada a partir do principio da
diferenga, considerada com outros que fazem parte da justica e ndo
isoladamente. Rawls propugna imaginar alternativas vidveis entre
as distribuigcdes que permitam menos desigualdade e ganhos muito
maiores para os menos favorecidos sem diminuir as perspectivas
dos mais favorecidos de maneira substancial (FREEMAN, 2007). Né&o
se trata de uma justica interpretada como igualdade (no sentido
de igual tratamento), mas como equidade, a permitir tratamentos
desiguais, desde que justificados.

Conquanto ndo tenhamos uma sociedade com iguais

oportunidades para todos, & possivel extrair dos principios da
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justica importantes ligdes para a distribuigdo de bens na realidade
habitacional brasileira. Principalmente quando constatamos
instituicdes voltadas a oferta dos bens dqueles que necessitam de
auxilio para alcangar a concretizagéo da moradia digna. A CRFB/88
determina ao ente estatal a promog¢do adequada do ordenamento
territorial em conjunto com a atividade ordenadora da economia
(art.174), visando ao pleno desenvolvimento das fungées sociais da
cidade e garantindo o bem-estar dos seus habitantes (art. 182).
Percebe-se que afungdo estatal do planejamento habitacional
€ compartilhada com a iniciativa privada, determinando as duas
instituicbes que promovam o desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e do bem-estar dos seus habitantes. No dmbito
infraconstitucional, ficam ainda mais evidentes essas obrigacdes
quando observamos o art. 2, incisos 1 ao IV, IX e XIll, da Lei 10.257/200],

confira-se:

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da
propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes
gerais:

| — garantia do direito a cidades sustentdveis, entendido
como o direito d terra urbana, & moradia, ao saneamento
ambiental, & infra-estrutura urbana, ao transporte e
aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as
presentes e futuras geragoes;

Il - gestdo democrética por meio da participagéo da
populagdo e de associagdes representativas dos varios
segmentos da comunidade na formulagéo, execugdo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de
desenvolvimento urbano;

Il - cooperagdo entre os governos, a iniciativa privada
e os demais setores da sociedade no processo de
urbanizagdo, em atendimento ao interesse social;

IV - planejamento do desenvolvimento das cidades, da
distribuigéio espacial da populagdo e das atividades
econdmicas do Municipio e do territério sob sua drea
de influéncia, de modo a evitar e corrigir as distorgbes
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do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o
meio ambiente;

IX — justa distribui¢éo dos beneficios e 6nus decorrentes
do processo de urbanizagdo;

Xl = audiéncia do Poder PUblico municipal e da
populagdo interessada nos processos de implantagéo
de empreendimentos ou atividades com efeitos
potencialmente negativos sobre o meio ambiente
natural ou construido, o conforto ou a seguranga da
populagéo. (BRASIL, 2001).

Ora, se a ordem juridica busca, como politica urbanag, a justa
distribuic@o dos beneficios e énus do processo de urbanizagdo,
assim como a tendéncia universalizante de acesso d moradia digna,
nota-se a evidéncia do que se pretende buscar. De outro lado, &
preciso compreender a que limite o ordenamento juridico brasileiro
estd disposto a sacrificar outros bens para alcangar as diretrizes da
politica urbana, cunhada por mim de justica & moradia.

Enfatiza-se que a facilitagdo do crédito para o setor imobilidrio,
mais pessoas ganham a oportunidade de comprar imoveis e de
ingressarem no sistema formal de moradia7. Aparentemente,
a populagdo menos favorecida economicamente estaria se
beneficiando, assegurando-se o acesso a moradia aos que
mais precisam. Na verdade, os programas que utilizam o crédito
para fomentar a compra da casa prépria pelas pessoas menos
favorecidas converteram um “capital morto” em “capital vivo”.
Explica-se: o processo utilizado foi o de — primeiro — incorporar os
imoveis que estavam no campo extralegal (sem a chancela estatal)
para o legal, situagdéo na qual héd individualizagdo, escrituragdo e
registro deles e — segundo — utilizd-los como um ativo financeiro. O
fundamento para esse movimento é sustentado pela ideia de que

os imbveis podem servir como um ativo financeiro para ser utilizado

7 Entende-se por sistema formal de moradia aquele que é oferecido pelo mercado,
ancorado na legislagd@o e regulado pelo estado.
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no sistema de mercado formal de capitais e ao mesmo tempo
oferecer moradia digna ao maior nimero de pessoas.

Indo mais além sobre a justica dessa distribuicdo dos bens e
o0 modo como ela ocorre, percebe-se que, para haver uma justica
social, uma das consequéncias da decisdo sobre a destinagdo
dos bens sociais bdsicos é o beneficio do maior nimero pessoas,
principalmente aquelas menos favorecidas, mesmo que isso
tenha reflexos a outras parcelas da sociedade. Destarte, com a
transforma¢do da moradia num ativo financeiro, vislumbra-se
possivel a submissdo dos interesses das classes populares de morar
nos melhores espacos da cidade, criando a disputa de interesses
entre as classes populares e o grande capital especulativo
e imobilidrio. Isso também empurra o0s pregos para cima e,
aparentemente, dificulta o acesso das pessoas aos imbveis com
melhores localizagdo. E, ainda, hd quem possa dizer que existiria
uma exploragdo dos ganhos pelos detentores do capital ds custas
dos menos favorecidos. Entdo, indaga-se: esses seriaom “sacrificios”
vidveis?

Na visdo de justica social de Rawls seria possivel responder
positivamente, considerando-se que o acesso ao sistema foi
ofertado a todos (de maneira indistinta) nos estagios de distribuicéo
dos bens.8 Também deve-se considerar que &€ inevitdvel, e em
alguma medida razodvel, a desigualdade entre os participantes do
sistema. Até mesmo porque se corre o risco de danos ainda maiores

caso opte-se pela manutengdo de desigualdade na forma existente,

8 No primeiro estdgio, as partes adotam os principios de justiga por trds de um véu
de ignordncia. As limitagdes quanto ao conhecimento disponivel para as partes
vd@o sendo progressivamente relaxadas nos trés estégios seguintes: o estdgio da
convencdo constituinte, o estdgio legislativo em que as leis sdo promulgadas
de acordo com o que a constituicéio admite e conforme o exigem e permitem
os principios de justica, e o estdgio final em que as normas sdo aplicadas por
governantes e geralmente seguidas pelos cidaddos, e a constituicdo e leis séo
interpretadas por membros do judiciério (RAWLS, 2003).
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sob o pretexto de preservagdo dos contratos sociais informais
consolidados. Percebe-se, no entanto, que o grande distanciamento
do sistema de distribuicdo da moradia brasileiro estd entre a forma
legal e aquele praticado pelas pessoas na informalidade. Nesse
sentido, ndo seria mais adequada a aproximacgdo da lei d realidade
criada pelas pessoas que vivem no contexto extralegal?

Parececorretopensarquehdnecessidadedaconstru¢gdodeum
sistema juridico a partir das relagdes criadas pelas proprias pessoas
que vivenciam a sociedade, desde que haja uma “principiologia
deontolégica”, ou seja, haja normas vocacionadas a assegurar um
propésito ideal de direitos. Reforga-se que, no sistema de registros
brasileiro, o tecnicismo burocratico (entendido como o exagero de
exigéncias promovidas pela legislagdo e pelas instituigdes) distancia
o sistema legal da realidade e forga as pessoas a participarem da
informalidade. E por isso que a propriedade formal — se aproximada
da realidade — pode ter um papel decisivo para constru¢do da
integragcdo daqueles que vivenciam a moradia extralegal, trazendo
todos a um Unico contrato social no qual possam cooperar para
aumentar a produtividade da sociedade e aumentar os ganhos de
todos, mesmo que de modos diferentes.

Conquanto sob o aspecto sociolégico e epistémico haja
elevada critica capitaneada por Rolnik (2009) quanto ao sistema
atual de distribuicdo da moradia no Brasil, numa viséo filoséfica,
percebe-se uma adequacgdo justa da distribuicdo habitacional,
embora merega maiores ajustes na forma de sua concretizagdo e
centralizagéo dos seus objetivos (foco na moradia digna e ndo no
aumento dos lucros das empresas financiadoras). De modo que,
se levada a cabo a cooperacdo social equitativa de Rawls, serd
possivel chegar & conclusdo de que hd reducdo das desigualdades

sociais quanto & renda e & riqueza, quando maximizado o direito

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum



Teoria da Justica de John Rawls

a moradia (bem primario) aos menos favorecidos, mesmo que
por meio do sistema de financeirizagéo da moradia. Impondo-se,
todaviq, as instituicdes o papel de harmonizar os conflitos entre a lei
e a realidade, como forma de promogdo da distribuigdo equdnime
da moradia e, com isso, tornar factivel um sistema Gnico, no qual
todos possam cooperar para beneficiar o maior nUmero de pessoas,

especialmente aquelas menos favorecidas.
CONCLUSAO

A partir do principio da diferenga insculpido por John Rawls
foi possivel interpretar a melhor forma de suprir a necessidade da
moradia como parte de uma estrutura bdsica orientadora dos
principios da justi¢a, especificamente o segundo elaborado por ele,
que trata das desigualdades sociais e econdémicas. O problema
sobre a validade da vantajosidade na distribuigdo de direitos e
deveres deve estar dentro dos limites do razodvel e vinculada a
posicdes e cargos acessiveis atodos, foi resolvido a partir da seguinte
argumentagdo sintetizada: a) utilizar a justica como equidade & um
modo adequado de oferecer bens bdsicos ds pessoas; b) deve-se
pensar adistribuicdo destes bens a partir da sua destinagdo (fungéo)
para satisfagdo da moradia, o que por vezes ndo é priorizado no
modelo atual; ¢) fazer uma interpretagéo das necessidades sob a
forma dos recursos bdsicos orientada pelos principios da justica,
principalmente sobre a justa distribuigéio &€ uma solugdo vidvel, a
qual o sistema habitacional j& utiliza, embora ainda com distorgdes.

Deixou-se claro que a justica deve assegurar a cada individuo
uma inviolabilidade que nem a maioria ou o bem-estar da
sociedade pode violar, sendo seguro falar que estes direitos estdo

fora de negociagoées politicas ou de variagdes segundo interesses
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sociais. Entretanto, restou consignado existir a necessidade de
compatibilizagdo dos direitos e deveres de todos, principalmente
em face dos conflitos existentes entre os préprios membros da
sociedade.

Com efeito, o sistema atual de habitag¢do brasileiro, ao oferecer
crédito a custo baixo para aquisicdo da casa propria dqueles com
menos condigdes econdmicas em troca de uma lucratividade
a longo prazo, encoraja empresdrios e investidores a entrarem
no mercado imobiliério, aumentando os negbcios e o estoque de
capital para retroalimentagdo do mercado. Por outro lado, com a
facilitagdo do crédito para o setor imobilidrio, mais pessoas ganham
a oportunidade de comprar imbveis e de ingressarem no sistema
formal de moradia. Com isso, verificou-se que, a uma primeira
vista, a populagcdo menos favorecida economicamente estaria se
beneficiando, assegurando-se o acesso d moradia aos que mais
precisam.

Verificou-se que, mesmo com a transformag¢do da moradia
num ativo financeiro, os sacrificios refletidos por esta posi¢céo
(especulagao imobilidria, disputa territorial etc.) seriam vidveis para
os fins a que se destinam (distribuicdo de moradia), pois, apoiado
na justica social de Rawls, tem-se o acesso ao sistema ofertado a
todos (de maneira indistinta) nos estagios de distribuicéo dos bens.
No entanto, também foi possivel perceber o grande distanciaomento
do sistema de distribuicdo da moradia brasileiro entre a forma legal
e aquele praticado pelas pessoas na informalidade. Nesse sentido,
sugere-se uma adequada aproximagdo da lei d realidade criada
pelas pessoas que vivem no contexto extralegal.

Conclui-se que é possivel a redugdo das desigualdades
sociais quanto & distribuigdo de moradia se for utilizada a justica

como equidade proposta por Rawls, a partir da destinagéo (funcéo)
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dos imoveis, ou seja, para a satisfagdo da moradia, conquanto, por
vezes, ndo é priorizado no modelo atual. Por fim, o objetivo geral de
fazer uma interpretagcdo das necessidades sob a forma dos recursos
bdsicos orientada pelos principios da justica, principalmente
sobre a justa distribui¢do, foi atingido, pois se verificou ser uma
solugdo vidvel utilizada pelo nosso sistema habitacional, embora
se reconhega as distor¢gdes existentes entre a lei e as condigdes
reais da moradia brasileira. Por isso, sugere-se impor ds instituicoes,
publicas e privadas, o papel harmonizador de conflitos entre a lei e
a realidade, como forma de promog¢d&o da distribuigdo equdnime

da moradia e, em Ultima andlise, a concretizagdo da justiga social.
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JUSTIGA COMO EQUIDADE NA CONCEPGAO DE JOHN
RAWLS DIANTE DAS DESIGUALDADES SOCIAIS

Ariane Caroline Vieird'

INTRODUGAO

A justica como equidade vem sendo abordada desde os
séculos passados, o que leva a diversas percepcdes distintas
relacionadas ao tema, porém, sempre com o intuito de garantir a
igualdade de direito a todos os cidadd&os. Ocorre que, infelizmente,
a desigualdade social vem crescendo no pais e no mundo, mesmo
diante a luta histéria com o fim de combater esta problemdatica.

Neste sentido, o presente artigo buscard abordar a justica
como equidade, por meio da obra Uma Teoria da Justica, elaborada
pelo tedrico de John Rawls, no qual baseia-se em uma situagéo
hipotética de um contrato social, assim, serd@ demonstrado as
diversas caracteristicas para que se configure a referida teoria, bem
como 0s principais principios que a norteiam, sendo 0s Mmesmos
relativos a igualdade e a diferenga, enfatizard ainda a aplicagéo do
véu da ignordncia, que busca tratar todos os individuos de forma
igualitaria, sem considerar qualquer situagdo relevante presente na
sociedade.

Ocorre que, tratar todos os individuos de forma igualitdria sem
considerar as desigualdades sociais, acaba por contrariar a justica
como equidade na percepcdo de Rawls, levantando-se vertentes

distintas na aplicagdo da teoria contratualista. Por consequéncia,
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serd aludida as questdes discriminatérias presentes na atualidade
contrapondo a teoria.

O artigo serd divido em trés partes, onde primeiramente, serd
realizada uma abordagem introdutéria das diversas interpretacdes
da justica, posteriormente, serd apresentada a teoria de John Rawls
propriamente dita e por fim, discorrerd a respeito das desigualdades
sociais e a aplicagdo do véu da ignordncia diante a atualidade.

Deste modo, o presente estudo tem como obijetivo evidenciar
e ponderar se hd a possibilidade de aplicagdo da teoria rawlsiana
na atualidade levando em consideragdo todas as situagdes
discriminatérias, assim, caso fique evidenciado como sendo a teoria
inadequada diante a desigualdade sociais, o estudo demonstrard se
hd medidas a serem adotadas que combatam esta problemdtica,
para tanto, serd realizando um estudo bibliografico, procurando-se
conhecer as teorias relacionadas com o texto central A Teoria da

Justica e sua aplicagdo nos dias atuais.
1 JUSTIGA COMO EQUIDADE NA CONCEPQI\O DE JOHN RAWLS

A busca pela igualdade e a justiga possui grande importdncia
universal, encontrando-se elencada em Constituicdes de inGmeros
paisesetratadosinternacionais, no Brasil, por exemplo,a Constituigéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988), destaca
inicialmente através de seu predmbulo direitos que asseguram um
Estado Democrdtico, dentre eles, enfatiza como valores supremos
o direito a igualdade e a justica perante a sociedade. Assim, diante
tamanha importéncia, diga-se a justica visa garantir a igualdade
de direitos entre todos os cidaddos, encontrando-se presente em
questdes de cunho moral, religioso, politico, social, dentre diversos

assunto, o que direciona a uma ampla demanda teérica.
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E valido destacar, que ha diversos entendimentos no tocante a
conceituagdo e a classificagdo de justica. Entretanto, mesmo diante
estas diversas conceituagdes, basicamente, o que a sociedade
compreende quanto a expressdo justi¢ca, € que a mesma se destina
a resguardar os direitos e deveres dos cidaddos, solucionando
conflitos de forma justa e pacifica, garantindo assim, uma sociedade
igualitaria.

De igual modo, os teéricos Robison Tramontina e Paulo
Hahn, com base em uma andlise realizada da Carta Magna,
compreendem que a justica social é essencial tanto para a ordem
econdmica como para a ordem social, sendo considerada como
a base de valores, além de ser fundamental para economia e
atingir através da mesma a ordem perante sociedade e o Estado,
consequentemente, tornando-se primordial para que se concretize
os direitos fundamentais (TRAMONTINA; HAHN, 2013). Nesta linha dos
desenvolvimentos, a justica é considerada um dos pilares essenciais
do direito, ndo havendo a possibilidade de se alcangar os direitos
humanos e fundamentais, sem o propoésito juridico de se almejar a
justica, ou seja, serd resguardado o direito privado, estatal, social e
diversos outros.

Michael J. Sandel, em seu livro, Justica: o que é fazer a coisa
certa, exprime o pensamento de Aristételes pertinente a justica e, da
mesma maneira, busca questiona-lo, pois Aristoteles acredita que
a conceituagdo de justica & dar a cada individuo o que cada um é
merecedor. Sandel questiona este pensamento, principalmente em
relagcdo de como seria a classificagdo para a atribuicdo do mérito
para cada pessoa e com o fim de solucionar tal questionamento,
0 mesmo apresenta dois fatores que implicam nesta percepgdo
de justica, onde compreende-se que a distribuigdo e atribuicdo de

coisas, direitos e pessoas devem ser realizadas de forma igualitariq,
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ou seja, submetendo e dando a pessoas iguais coisas e situagdes
também iguais (SANDEL, 2015).

O que se observa através da percepc¢do de Sandel, é que
pode ser questionado o que de fato seria justo para cada individuo,
como consequéncia, justificando as interpretagdes e conclusdes
contrdrias de cada pessoa sobre o que lhe seria justo, assim como
justifica o direcionamento de diversos estudiosos a formularem
vertentes distintas, porém, ainda assim, verifica-se que apesar de
tais distingdes prevalece a justica com o fim de resguardar uma
sociedade democrdtica e igualitdria de direitos.

N&do muito distante dos respectivos tedricos mencionados,
John Rawls também compreende que a justica é essencial para a
busca de uma sociedade igualitria, porém, convém esclarecer que
sua obra, possui 0 enfoque de desenvolver uma teoria da justica,
agregando ideias, classificando a justica como equidade de modo
a expor sua conceituagdo e consequentemente, exprimir a estrutura
bdsica da sociedade, até que seja formulada a aludida teoria
(RAWLS, 2000). No entanto, o presente artigo apenas procura dispor
a ideia da justica como equidade e ndo com o intuito de discorrer
como finalidade a teoria da justica propriamente dita.

John Rawls retratou a teoria da justica como equidade em 197],
através de sua obra A Theory of Justice, tornando-se um grande
marco para a historia. Esta ideologia originou de um preceito ético
motivacional, questionando as razées morais assumidas por cada
individuo perante a sociedade, assim, por meio da teoria busca-se
conduzir as instituigées democraticas a um entendimento filoséfico
e moral, em razdo de defender a liberdade e a igualdade de direitos
a uma sociedade, no qual & demarcada por diversas pesquisas
abrangentes (SILVEIRA, 2007).
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Feitas estas consideragdes, passa-se a analisar a justica como
equidade sob a tese rawlsiana, que se apoia na estrutura bdsica da
sociedade, onde apenas é considerada justa quando a capacidade
de compreensdo de justica publica for definida de forma coerente,
organizada e ainda compartilhada entre todos individuos (BASSO,
2019). Ainda nesta linha argumentativa, a justica & conhecida como
o primeiro valor de um conjunto de normas, principios e todas as
imposi¢cdes reconhecidas como pertinentes perante a sociedade,
além de ser determinada de forma individualizada, ou seja, por meio
da consciéncia pessoal (RAWLS, 2000).

O fato é que o pensamento de Rawls influenciado por Locke,
Rousseau e Kant iniciou-se pela hipotética suposi¢cdo de que a
sociedade fosse equiparada a um contrato social, onde as partes
expressam suas vontades mutuas, delimitando as regras a serem
seguidas e incorrendo em colaboragdo entre os membros, tais
peculiaridades sdo necessdrias para o devido funcionamento de
forma ordenada desta associagdo. A comparagdo da sociedade a
um contrato social, tem como intuito enfatizar a isonomia de direitos,
salientando como sendo umas das principais caracteristicas, o
tratamento por equidade de cada individuo, iniciando os membros
em posi¢cdo de igualdade, sem levar em consideracgdo a classe social
ou grau hierdrquico, assim, conciliom desprezando circunsténcias
vantajosas, como habilidades, nivel intelectual, raga, cor, dentre
diversas condi¢cdes humanas (RAWLS, 2000).

A circunstdncia que se relata ao tratar todos os membros
da situagdo hipotética do contrato social de forma igualitérig,
denomina-se como a aplicagdo do véu da ignordncia, que busca
garantir que nenhum individuo se sobressaiqg, ou seja, que henhuma
pessoa seja prejudicada ao definir os principios que serdo adotados
no acordo (RAWLS, 2000).
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Desta maneira, desconsiderar qualquer situagdo vantajosa,
restando livre o direito de escolha dos principios, assim como
assegurar que a celebragdo do contrato seja diante vontades
muatuas, gera a cada participante a formagdo do intelecto individual
de senso de justica, a vista disso, proporcionando & sociedade
relagées de igualdades entre os seres humanos (RAWLS, 2000).

Como bem consignou Michael J. Sandel (2015), ao ser definido
0 véu da ignordncia, o conjunto de principios constituido por
cada individuo direciona a situagdo de igualdade, facilitando na
negociagdo entre as partes, j@ que as mesmas se encontram em
situagdo igualitaria, por ser ignorado as forgas, fraquezas e valores
pessoais, ndo incorrendo em qualquer vantagem uns sobre os
outros.

O jurista David Miller (2017), em seu artigo Justice, publicado
em Stanford Encyclopedia of Philosophy, compreende que ao
compartilhar um direito ou um dever, ndo se deve considerar as
circunsténcias distintivas do caso concreto, pois ao realizar a
aplicagdo do direito ou dever de forma igualitaria, faz com que se
atinja maior nimero de beneficiados. Para melhor compreensdo, o
mesmo exemplifica supondo que hd diversas pessods possivelmente
infectadas pela doenga maldria, porém, ndo hd médico especialista
capaz de diagnosticar de forma precisa, se todos os pacientes com
os sintomas se encontram de fato com a doenga, assim como,
também ndo hd medicamento suficiente para tratamento de
todos. Logo, a fim de que todos os pacientes sejaom tratados, sem
preferéncia quanto ao mais ou menos necessitado, o medicamento
é distribuido de forma igualitdria entre todas estas pessoas, com
o objetivo de garantir tratamento a todos, atingindo assim, maior

nUmero de curados.
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A teoria elenca que a distribuicdo da justica ird se perfazer
através do conjunto de principios ordenados pelos individuos
em uma estrutura bdésica da sociedade, conferindo-se direitos e
deveres, bem como a possibilidade de usufruir das vantagens e
responsabilidades em razdo da colaboragdo social, empregando
assim, a justica com equilibrio ao se associar ao conjunto de
principios.

Por certo, os direitos e deveres sdo elencados por lej,
contudo, hd a necessidade de abordar os principios para o devido
enquadramento, sendo essencial que seja disposto de forma
democrdatica, ndo incorrendo em injusti¢as. Dito isto, o conjunto de
principios na teoria contratualista se delimita em dois principais
a serem escolhidos pelos individuos por consenso, instituindo os
principios como pardmetro de julgamento.

O primeiro principio € denominado como o Principio da
Igualdade, e destaca que diante da sociedade cada individuo
deve possuir direitos relacionados a liberdade, por exemplo,
liberdade politica, de express@o de pensamento e da pessod, em
outras palavras, este principio tem como objetivo uma sociedade
com possibilidades igualitdrias através da liberdade, para uma
expectativa de vida justa entre todas as pessoas. J& o segundo
principio, &€ reconhecido como Principio da Diferenca, no qual
enfatiza as desigualdades que englobam o planeta, tanto sociais
como econdmicas, ponderando as razdes relacionadas diante
a posi¢do hierdrquica da estrutura societdria, buscando que os
menos desfavorecidos sejam beneficiados no limite possivel diante
a desigualdade (RAWLS, 2000).

O principio da igualdade sempre se sobressai ao principio da
diferenga, assim como a igualdade equitativa de oportunidades

constante no segundo principio se sobressai ao primeiro principio.
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Para melhor compreensdo destas relevdncias, se faz necessdrio
demonstrar as distingdes entre estes principios, isto porque, o
primeiro principio & composto de elementos constitucionais
essenciais, no caso, as liberdades bdsicas iguais, e o segundo
principio, reivindica a igualdade equitativa de oportunidades e a
luta pelas desigualdades sociais e econémicas (RAWLS, 2003).

Para melhor compreensdo, os estudiosos Robison Tramontina
e Paulo Hahn buscam esclarecer a concepgdo rawlsiana, expondo
de forma clara que os principios de justica sdo os mecanismos
utilizados com o fim de resguardar que a distribuicdo de direitos,
oportunidades, patriménio, dentre outros bens sociais bdsicos,
sejam realizados com igualdade. Entretanto, ressaltam que em
determinados casos & possivel que este compartihamento de
bens seja realizado de maneira divergente, em virtude de um dos
individuos se encontrar em situagdo desfavordvel. Deste modo,
classificam a justica como sendo um dos objetivos que as pessoas

virtuosas pretendem alcancar (TRAMONTINA; HAHN, 2013).

2 A CONCEPGAO DE JOHN RAWLS DIANTE DAS DESIGUALDADES
SOCIAIS

Analisado a concepgdo de Rawls observa-se consideragdes
desfavordveis a teoria da justica que merecem ser analisadas.
Denis Silveira aponta como sendo uma critica a teoria, que a forma
de tratamento de cada individuo, devendo todos permanecer
em posic¢do original perante o véu da ignordncia, traz uma ideia
abstrata a teoria. Outra critica relevante mencionada é quanto ao
emprego de principios universais sendo aplicados perante toda a
sociedade, de modo que os direitos individuais se sobressaem aos
direitos coletivos (SILVEIRA, 2007).
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A justica como equidade empregando o véu da ignordncia
na atualidade, revela duas vertentes distintas quanto ao seu
entendimento, em razdo de que hd questdes classificadas como
sendo justas e injusta & serem analisadas. A principio, a teoria busca
tratar todos de forma igualitdria, sem levar em considera¢do o grau
hierdrquico e qualquer outra peculiaridade perante a sociedade,
garantindo que a justica seja distribuida de forma equitativa,
contemplando-se a principal e inicial vertente de forma positiva ao
se analisar a teoria.

Entretanto, antes de abordar a vertente distinta, éindispensdavel
enfatizar o conceito de senso de justica, que hada mais é do que a
capacidadede cadaindividuoemformularseuproprioentendimento
quanto o que lhe seria considerado justo, sendo este ponto de vista
desenvolvido diante as diversas casuisticas vivenciadas no decorrer
dos anos.

Na teoria rawlsiana o senso de justica de cada individuo &
formulado em razéo de uma sociedade bem-organizada, desta
forma, atingindo uma estabilidade de compreensdo no senso de
justica da sociedade. Contudo, o que atualmente se vivencia é um
grande desequilibrio incorporado a sociedade e ndo uma sociedade
bem-organizada, o que conduz a diversidade de percepgdes de
justica, principalmente, quanto a sua aplicagdo como equidade, visto
que, hd diferentes ideologias formadas em razdo de demasiadas
imparcialidades, como privilégios, classes sociais, valores e crengas
(RAWLS, 2000)

Logo, aplicando a teoria nos dias de hoje, ndo seria possivel
empregar o véu da ignordncia, em razdo das desigualdades sociais
direcionar cada individuo a formular o préprio senso de justica, o que
gerard discorddncia entre os individuos ao definirem os principios

que serdo adotados, por ponderarem as questdes de forma pessoadl,
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abordando a segunda critica apontada anteriormente por Silveira
(2007), neste seguimento, havendo a impossibilidade de aplicagao
da teoria na atualidade.

Orq, a diversidade social € uma luta didria da humanidade
desde os antepassados e por esta razdo, muitos tebricos ndo
apoiam a aplicabilidade do véu da ignordncia. Nesta perspectiva,
Michael J. Sandel realiza indiretamente uma andlise quanto a
diversidade social, exprimindo que hd desigualdade econdmicq,
j@ que nem todas as pessoas sdo ricas, além de diversas pessods
se encontrarem em uma posi¢do hier@rquica superior a outras,
assim como hd aquelas pessoas que possuem religides e etnias
distintas, estas pequenas ocasides retratam que as pessoas terdo
principios diferentes, pois sdo pessoas diferentes, devendo assim
ser considerada toda esta diversidade social para que se conquiste
a igualdade de direitos (SANDEL, 2015).

Para tanto, compreende-se os fatores adscriticios, ambientais
e pessoais como capazes de gerar a desigualdade, havendo dentre
estes fatores mecanismos que buscam solucionar, ou melhor,
amenizar a desigualdade. No caso, os fatos adscriticios, relaciona-
se a discriminagdo em razdo da cor e sexo, podendo ser impedido
pelo sistema de liberdade natural. Quanto aos fatos ambientais, o
mesmo engloba as discriminagdes quanto a renda, cultura e familia,
sendo possivel combater estas injusticas promovendo de forma
equitativa as mesmas oportunidades a cada individuo. Por fim, os
fatores pessoais, este refere-se as caracteristicas pessoais de cada
ser humano, tendo ligagdo direta ao principio da diferenca aludido
por Rawls anteriormente demonstrada.

Diante o mundo fdatico, onde as pessoas passam por
dificuldades distintas, mesmo que tais direitos sejam concedidos

a cada individuo, de forma igualitdria, questiona-se: seria este
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direito justo a cada individuo com base nas peculiaridades ao caso
concreto? A igualdade de tratamento em determinados casos,
direcionada a um desfecho muitas vezes desproporcional caso seja
empregado o mesmo principio. Este questionamento simplesmente
expde a percepgdo de justica, aplicando-se a atual realidade
vivenciada, onde nem sempre o direito aplicado de forma igualitaria
se torna justo, pois hd de se considerar as relagdes sociais para se
atribuir o que de fato seria equitativo ao caso concreto.

A justica como equidade perante a teoria rawlsiona conceitua
O justo como precedente de bem, tornando os desejos e interesses
pessoais de cada individuo limitados, ou seja, restringindo as
necessidades pessoais, que difere da realidade vivenciada. Pode
se aparentar complexo atribuir justica com equidade diante a
desigualdade social, mas hd diversas situagdes que direcionam a
busca pelo justo que devem ser relevadas, questdes como lagos
de amizade, amor, compaixdo com o proximo e por apreciagdo a
justica, sendo estas algumas das qualidades que unem os seres
humanos em busca de uma sociedade democrdtica de direitos
(NUSSBAUM, 2013).

Frisa-se que o presente texto ndo busca criticar apontando néo
ser o entendimento de John Rawls o correto, mas sim demonstrar
a perspectiva diversa alcangada ao longo dos anos, frente a
evolucdo e lutas da sociedade, trazendo um novo entendimento
ao pensamento do autor, devido a realidade vivencia atualmente
questiona-lo, principalmente, ao apreciar a situagdo do Brasil, onde
hd grandes problemas sociais e politicos, tendo os governantes
conduzido a sociedade a valer-se apenas dos direitos, ignorando
seus deveres (BASSO, 2019).

Aideia central de Rawls é que os desejos pessodis e a posigdes

sociais ndo impliquem na distribuicdo de justica, ou melhor, ndo
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podendo o interesse do particular interferir no interesse de toda
a coletividade, devido & vontade particular do ser humano poder
se sobressair em face das finalidades e principios. Levando-se ao
direcionamento da afirmacgdo realizada por Gabriel B. Almeida
no qual compreende que esta teoria, conduz o individuo a uma
percepgdo egoista e desinteressada perante o préximo, mitigando
assim as desigualdades, ndo havendo o interesse do individuo
perante a situacdo de forma tolerante e altruista (ALMEIDA, 2006).

Caso este entendimento seja empregado hoje, infelizmente,
nem sempre a aplicagdo de um direito atingird todas as pessoas de
forma equitativa, a titulo de exemplo, é valido mencionar o direito a
educacgdo resguardado perante a Constituigdo Federal Brasileira de
1988, no qual, trata-se de um direito bdsico e fundamental destinado
a todos os cidaddos, sem qualquer distingdo social ou econdmica,
seguindo o véu da ignordncia, conforme teoria rawlsiana.

No entanto, ao analisar a realidade enfrentada no pais, &
possivel verificar este direito sendo violado, onde rotineiramente
criangas e adolescentes s@o impossibilitadas de frequentar o
ambiente escolar por diversos motivos, como por exemplo, em
razdo de terem que trabalhar para agregar no sustento familiar,
assim como diversos adolescentes perdidos no mundo do crime e
dos entorpecentes, além de por muitas vezes ndo haver qualquer
amparo familiar para prosseguir nos estudos, em razdo da propria
familia também ndo ter como par@metro uma base escolar.

Outrossim, hd leis que buscam combater a desigualdade socidal,
que ao serem analisadas diante a teoria da justica compreende-
se como a configuragdo do principio da diferengca sendo adotado
pelos governantes, a titulo de exemplo, a Lei n°. 12.71], de 29 de
agosto de 2012, denominada como Lei de Cotas, que dispde sobre a

reserva de vagas em concursos, vestibulares e outras provas, com
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destinagdo a combater o racismo estrutural presente na sociedade,
reivindicando assim a igualdade equitativa de oportunidades e a
luta pelas desigualdades sociais conforme o principio da diferenca
(BRASIL, 2012).

Vale destacar outro exemplo de grande relevdncia para o
pais, que também configura o principio da diferenca de acordo
com a teoria contratualista, o programa governamental Bolsa
Familia, que por meio de transferéncia direta de renda, tem como
finalidade garantir o direito & alimentag¢do, educagdo e d sadde para
todas as familias brasileiras, evidenciando a busca pelo combate
a desigualdade social, como também enfatiza um problema
socioecondmico que assola o Brasil.

Estes sdo apenas uns dos exemplos vivenciados pela
sociedade capazes de questionar a concepgdo rawlsiana, havendo
ainda diversos outros possiveis a serem citados, devido a ignordncia
ao ser aplicada ndo substituir a realidade vivenciada tanto no Brasil,
como no planetag, onde, a teoria muito embora busca preponderar
a questdo da equidade, contudo, hd diversas injusticas a serem
consideradas.

Apoiando este raciocinio, Luciano Basso também pressupondo
ndo ser possivel o emprego da teoria de Rawls na sociedade
brasileira, diante da atual situagdo do pais e para que em um
futuro seja possivel a aplicag@o da teoria, o Estado deve comecgar a
atuar empregando politicas que desenvolvam melhores condigdes
de vida aos cidaddos, combatendo as injusticas e desigualdades
sociais. Caso ndo houvesse tantas contrariedades englobadas &
sociedade, acredita-se que a situag¢do hipotética do contrato social,
de fato, surtiria efeito em demasiadas circunstancias (BASSO, 2019).

Para que se configure um Estado Democrdtico os direitos

fundamentais devem ser empregados por meio de politicas
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publicas, tendo como objetivo a redugdo das desigualdades sociais
e regionais, entretanto, as politicas sociais, podem atingir resultados
positivos e negativos referente a igualdade e a seguranga das
pessoas, o que certifica que a politicas sociais ndo pode incorrer
em incertezas que levam a discriminagdo, desaprovagdo e
principalmente que sejom capazes de até mesmo aumentar as
desigualdades sociais (STRAPAZZON, 2016).

Martha Nussbaum também acredita que hd muitos obstdculos
para que se atinja a igualdade social, interpretando haver trés
problemas associados a justica, sendo o primeiro problema
relacionado ds pessoas portadoras de algum impedimento fisico e
mental, por ndo serem consideradas como cidadds, ndo havendo
assimigualdade detratamento perante a sociedade. Posteriormente,
elenca a problemdética de ampliagdo da justica para todos os
individuos no mundo, ou seja, uma justica ampla, Unica e geral
para o planeta e por fim, salienta os problemas enfrentados para
combater as injusticas de tratamento de animais ndo humanos
(NUSSBAUM, 2013).

Estes problemas salientados por Nussbaum foram
reconhecidos por Rawls como sendo de dificil solugdo por meio de
sua teoria, mas o mesmo ndo mediu esforgos até o final de sua vida
acreditando que poderia soluciond-los (NUSSBAUM, 2013).

As distintas percepg¢des ao se analisar a teoria contratualista,
ndo séo denominadas como incorretas ou corretas, pois em ambas
situagdes & possivel se atingir a justica como equidade, sendo
preservado o conceito central de justica, o que difere, é que as
situagdes no decorrer da evolugdo histérica direcionaram a outros
apontamentos, como abordado, atualmente a desigualdade social
impossibilita a aplicagdo da teorig, j& que a mesma exige uma

sociedade bem ordenada para tanto, o que ndo é atual realidade
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vivenciada no mundo, mas nada impede de que no futuro esta
problemdtica seja solucionada, tornando possivel novamente a
aplicabilidade da teoria.

Apesar das contrariedades e criticas @ justica como equidade
empregadas a John Rawls, & possivel observar no decorrer da
presente sintese que a mesma foi um grande marco para histéria
do direito e da humanidade. Desta forma, diante a evolugdo
constante do planeta, os pensamentos do mundo antigo devem
ser analisados e trazidos para a atualidade de forma a considerar
as possiveis alteragdes, com o fim de buscar o justo considerando
o desequilibrio social a frente de toda luta de combate & fome,
pobreza, discriminagdo, desemprego, criminalidade, dentre outras
causas, em busca de um mundo melhor, se fazendo assim justica
com igualdade.

Em suma, conclui-se que o mundo vive uma constante busca
pela justica como equidade, contendo uma ampla perspectiva
tedrica aprimorada no decorrer dos anos, mantendo-se sempre
o propdsito de justica, no qual hoje deve ser alcanga por meio de
medidas adotadas pelos governantes, devendo ser analisado o
caso concreto, para que seja de fato resguardados os direitos e
deveres perante a sociedades, com o fim de amenizar os impactos
e injusticas sociais, buscando sempre que todos possam viver com

dignidade.

CONCLUSAO

Por meio do presente estudo concluiu-se que, a justica
como equidade desenvolvida por John Rawls ndo consegue ser
integralmente adotada na atualidade, diante das desigualdades
sociais serem uma grande problematica que dificulta sua aplicagdo.

Para tal conclusdo, inicialmente, o artigo buscou demonstrar que
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a justica de fato pode ser distintivamente interpretada, assim,
enfatizou-se diversos conceitos tedricos, restando demonstrado
que o objetivo principal da justica é resguardar uma sociedade
democratica de direito.

Logoem seguida,compreendeu-se djusticacomo equidade na
concepcgdo de John Rawls, sendo explanado todas as caracteristicas
necessdarias para a configuragcdo da teoria contratualista, assim
demonstrou-se que todos os individuos devem se encontrar em
uma posi¢do inicial, com vontades muatuas, diante o emprego do
véu da ignordncia, determinando os principios a serem seguidos,
para que se atinja a justica como equidade.

Por conseguinte, examinou-se o©0s principais principios
admitidos pelo teérico, referindo-se ao principio da igualdade,
que busca garantir as liberdades bdsicas iguais e o principio da
diferenga, garante a igualdade equitativa de oportunidades e a luta
pelas desigualdades sociais e econdmicas, sendo exemplificado tal
principio por meio da lei de cotas e do programa social instituido
pelo governo, o Bolsa Familia (BRASIL, 2004).

Apods a referida explanagdo, adentrou-se na aplicabilidade da
teoria rawlsiana diante a desigualdade social, para de fato concluir
se a mesma é possivel ser aplicada na atualidade, o que ocasionou
uma andlise de vertentes distintas da teoria, em razdo do instituto
do véu da ignordncia, desconsiderar as questdes discriminatérias
presentes na sociedade. Desta forma, restou demonstrado que a
desigualdade social & um dos grandes problemas que norteiom a
humanidade, o que revelou a impossibilidade de que a justica como
equidade seja alcangcada levando em consideragcdo o emprego
do véu da ignor@ncia perante as indiferengas que englobam a
sociedade, por ndo ser a sociedade bem ordenada para a aplicagdo

da teoria.
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Como resultado, &€ necessdrio ponderar o senso de justica de
cada individuo, no qual é formado por meio das proprias virtudes
e principios influenciados pelas situagées vivenciadas perante a
sociedade, assim, diante as injusti¢as sociais, direciona-se a diversos
sensos contrdrios por ndo ser a atual sociedade considerada bem-
ordenada, ndo sendo possivel almejar uma sociedade igualitaria
por meio da teoria rawlsiana.

Deste modo, o artigo concluiu, que nos dias de hoje, a teoria
contratualista ndo atinge sua finalidade, ou seja, a justica como
equidade se aplicada conforme entendimento de John Rawls, ndo é
almejada em virtude da desigualdade social, ocasionada pela mé
gestdo da organizagdo social, ndo configurando uma sociedade
bem-organizada. Dito isto, notou-se que a distribuicdo da justica de
forma igualitéria deve ser interpretada de maneira atual, realizando
sua aplicabilidade com andlise ao caso concreto, fazendo-se a
ponderacdo do que de fato seria justo para cada individuo diante a
realidade por ele vivenciada, devendo ser levado em consideragdo
seus valores, crengas, principios, posi¢do social, dentre diversos
outros fatos que influenciam na desigualdade social.

Por fim, depreende-se que diante da problemdatica evidencia,
€ necessdrio que os governantes busquem melhores condigbes
de vida para os cidaddos, onde somente poderd se alcangcar um
paré@metroigualitdrio, através de politicas pUblicas em beneficios dos
proprios direitos e deveres resguardados na Constituigdo brasileira,
como salude, moradia e educagdo, por serem considerados com

um dos principais impasses que provocam a desigualdade social.
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CRITICAS A ABORDAGEM UTILITARISTA DA JUSTICA
NA GESTAO PUBLICA DA COVID-19

Benedito Antonio da Costad’

INTRODUGAO

A Covid-19 (Coronavirus Disease-2019) é a praga mais recente
e mais séria da humanidade neste Século XXI. Ameacga vidas
humanas, ndo respeita fronteiras entre paises, e, de modo geral,
parece ameagcar principalmente os mais vulneraveis: os mais velhos
e aqueles com algum problema de salde pré-existente, muito
embora cada vez mais noticia-se que pessoas aparentemente
sauddveis sejom acometidas fatalmente pela doencga. As situagdes
de vida ou morte, a escassez de recursos médicos para o tratamento
emergencial e os auxilios emergenciais para as pessoas que tiveram
suas atividades normais suspensas levantam questdes éticas e de
justica que muitas vezes ficam adormecidas, latentes, a espera de
situagdes-limite que, por vezes, surgem em tempos de grandes
catastrofes, guerras e pandemias.

Seria justo e ético buscar o bem-estar econdmico, e mesmo
sanitdario, de uma grande maioria oferecendo ao virus de uma vez
por todas o custo que ele cobra da humanidade? Ou uma atitude de
resposta baseada na protegdo intransigente dos mais vulnerdveis
poderia resultar em ganhos prdticos, humanos e espirituais que
fortaleceria a sociedade em aspectos importantes?

A argumentacdo proposta, ao expor brevemente o cerne das

teorias utilitaristas e deontolégicas, pde em andlise atitudes praticas

! Mestrando em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Analista
Judicidrio do TRE-MT, benedant@gmail.com.
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para julgamento do leitor quanto ds repercussdes morais, éticas e
praticas do modo de raciocinar induzido pela assun¢gdo de um ou
outro padrdo de justica.

Pretende-se brevemente possibilidades de abordagem
filosofica, ética e moral, frente as situagcdes que demandam
consideragbes de alteridade em contexto de pandemia.
Abordaremos algumas possiveis premissas de uma visdo utilitarista
(consequencialista, ou eticamente teleolégica) de gestdo da
crise sanitdria cogitadas, inclusive, por governos executivos de
importantes nagoées.

Objetiva-se realizar uma breve andlise da compatibilidade
dessa abordagem com a teoria de justica deontolégica de John
Rawls, e quais resultados seriom obtidos se fossem tomadas de
forma pratica as premissas dessa teoria de Justiga. Abordar-se-&o
alguns os aspectos da justi¢a distributiva que s@o levantados pela

crise sanitaria/econémica provocada pela Covid-19.

1 AIDEIA DE JUSTIGA DO UTILITARISMO: RELATIVIZAGAO DE
DIREITOS INDIVIDUAIS EM BUSCA DE UMA COLETIVIDADE FELIZ

Sobre os julgamentos morais e de justica, uma das primeiras
formas de categorizagdo do pensamento foi feita pelo inglés Jeremy
Bentham que, na ambiciosa misséo pessoal de reformar o sistema
juridico de seu pais, formulou em grandes termos o cdlculo utilitério

(suavizado gradualmente por Austin e Mill), que conforme preconiza:

Por utilidade se quer dizer que a propriedade de
qualquer objeto, pelo qual ele tende a produzir beneficio,
vantagem, prazer, bem ou felicidade, (tudo isso, neste
presente caso, significa a mesma coisa) ou (o que vem a
ser novamente a mesma coisa) a prevenir que acontega
dano, dor, mal ou infelicidade para a parte cujo interesse
é considerado: se a parte & a comunidade em geral,
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entdo a felicidade da comunidade; se um individuo em
particular, entdo a felicidade daquele individuo.

[.]

A comunidade é um corpo ficticio, composto de pessoas
individuais que s&o consideradas como constituidas
como se fossem seus membros. O interesse da
comunidade, entdo, qual €? — a soma do interesse dos
muitos membros do a compéem (BENTHAM, 2000, p. 15,
nossa tradugdo) 2

Bentham chega a fornecer um how to para a realizagéo
do cdlculo de dor/prazer: de um lado, as dores produzidas por
determinada ag¢do, de outro, a quantidade de prazer produzido.
A depender do “balango”, este serd indicativo da “boa tendéncia”
geral do ato com relagéo aos individuos e comunidade (BENTHAM,
2000).

Assim, o cdlculo moral consequencialista, prescindindo
de consideragées sobre direitos individuais quando o resultado
das agdes, em seu conjunto, resulta em um bem que o avaliador
considera “maior”, favorece conclusées que apontam para o legitimo
sacrificio de situagdes desfavordveis a grupos minoritdrios, caso o
bem resultante crie situagdes favordveis aos grupos majoritarios
utilizando-se como indicador a quantidade de utilidade produzida.

John Stuart Mill procurou suavizar a imediaticidade do
pensamento de Bentham, abstraindo o prazer derivado do
conceito de utilidade e colocando-o na perspectiva do longo

prazo e conceitos morais tdo avangados quanto a regra de ouro,

2 “By utility is meant that property in any object, whereby it tends to produce benefit,
advantage, pleasure, good, or happiness, (all this in the present case comes to the
same thing) or (what comes again to the same thing) to prevent the happening
of mischief, pain, evil, or unhappiness to the party whose interest is considered:. if
that party be the community in general, then the happiness of the community: if
a particular individual, then the happiness of that individual. [..] The community
is a fictitious body, composed of the individual persons who are considered as
constituting as it were its members. The interest of the community then is, what is
it? - the sum of the interests of the several members who compose it." Referéncia
em portugués também em Morris (2002, p. 262).
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numa estrutura de principios mais aproximada com os postulados
kantianos, chegando a ver ligagdes entre o conceito de justica e o
de utilidade (MILL, 2005). Mill interpde como filtro, para o utilitarismo,
os principios morais “corretos”, que redundem, ao fim, na felicidade
geral (utilitarismo da regra). Abre mdo de uma felicidade imediata
para dar lugar a uma felicidade média futura. Seja como for, um
dos principais pesos do utilitarismo & a consequéncia, préxima ou
remota, sobre determinado grupo (consequencialismo).

Esta concepgdo difere das concepgdes principiologicas
kantianas  (abstracéo  principiolégica, autonomia e ndo
instrumentalidade do ser humano) - entre as quais incluimos a de
John Rawls - por uma questdo de flexibilidade ou inflexibilidade da
protecdo dos direitos individuais, muito embora tanto as teorias
kantianas quanto as teorias utilit@rias preocupem-se, de alguma
forma, com o resultado das agodes.

Cento e oitenta e oito anos apds a morte de Bentham surge
no Planeta um uma doenca infecciosa causada pelo Coronavirus
da Sindrome Respiratéria Aguda Grave 2 (SARS-CoV-2), com
caracteristicas marcadas pela grande viruléncia e transmissdo
de pessoa a pessoa pelos residuos corporais (perdigotos e
assemelhados).Emboraletalidade sejarelativamente baixa (estima-
sequesejadel4% (WU etal, 2020); no Brasil, 4,3%, segundo dados do
Ministério da Saude) (BRASIL, 2020), sua grande viruléncia contribui
para que seja classificado como doenga de alto risco e classificada
como pandemia. Algumas caracteristicas tornam a escolha do
cdlculo utilitdrio no caso da Covid-19 particularmente tentadora:
parece que pessoas mais velhas e pessoas com condigcdes médicas
pré-existentes (como asma, diabetes e doencas do coragéo) séo
mais vulnerdveis as condicées mais severas da doenca (WORLD
HEALTH ORGANIZATION, 2020). O cdlculo feito por lideres como
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Donald Trump e Jair Bolsonaro € sabidamente utilitarista: estribados
na opinido de uma minoria de profissionais da sadde, partidarios
de sua ideologia politica. O direcionamento vdarias vezes buscado
por esses lideres foi no sentido de permitir que a populac¢do atinja a
chamada “imunidade de rebanho” (imunidade de grupo), estimada
em cerca de 70%, ou seja, quando 70% da populagdo contrair o virus,
cessaria a contaminagdo. Melhor seria, na opinido esposada varias
vezes pelos dignitdrios, que se protegessem apenas os vulnerdveis, e
deixasse a populagdo contaminar-se em altas taxas, buscando-se
uma imunidade geral. Com isso a economia ndo seria prejudicada
com as longas quarentenas, gerando utilidade para uma maioria.
As mortes no meio do caminho seriam tratadas como ‘baixas de
guerra’, mormente quando apenas os mais velhos e j& doentes iriam
ter suas vidas abreviadas, o que tornaria tais ‘baixas’ aceitdveis.

Apesar de a ciéncia e o pouco conhecimento existente a
respeito do comportamento do virus na populagdo ndo confirmarem
o raciocinio utilitrio daqueles que optaram pela imunidade de
grupo, tomemos as conclusées como verdadeiras para que seja
possivel fazermos consideragdes morais e éticas sobre a justica
frente aos individuos que porventura viessem a ser vitimas fatais da
doenca.

Antes de uma andlise mais aprofundada, deve-se registrar a
impressdo de que o raciocinio utilitrio realizado e revelado pelos
citados dignitdrios, dentro outros, ndo se assemelha dquele mais
sofisticado e recolocado por Mill, pois que obriga a exercicios de
abstragdo e de estrutura moral que parecem ndo ter feito.

O utilitarismmo considera principalmente consequéncias e
resultados. E pratico, inexordvel e calculista. Por isso sedutor ao

homem de silogismo fdcil. Pergunta, o utilitarista, de que valem
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valores e principios, se, do final, ndo produzirem vantagem e, por
isso, prazer para uma maioria?

Maioria & um critério desejado e buscado, como critério
material de orientagdo utilitarista, que tende a aceitar a quebra
do imperativo categdrico que determina que nenhum ser racional
seja jamais tratado como meio (apenas), mas como um fim em si

mesmo e simultaneamente.

2 A TEORIA DA JUSTIGA DE JOHN RAWLS: A PROTEGAO FORTE DOS
DIREITOS INDIVIDUAIS PARA UM BEM-ESTAR SUSTENTAVEL

John Rawls (1921- 2002) desenvolve e defende concepcédes de
justica centradas em nogées como liberdade e reciprocidade (LYONS,
1972). E famoso pelos seus modelos de representacées ideais da
Justica baseados em posi¢des ‘originais’, conhecidas como posi¢cdo
original e véu da ignordncia, que sdo nada mais do que modelos
(posigbes contratuais hipotéticas para representar autonomia e
reciprocidade), baseados em esquemas contratualistas, hipotéticos
e ndo-histéricos, para ilustrar o raciocinio pratico-politico que
levaria & efetivagdo de ideais de Justica. Tais modelos mentais
s@o aparentados com os imperativos categéricos kantianos,
devido ao fato de que obrigam a formulag¢ées abstratas, inclusivas
e generalizantes, em situagdes de igualdade e com o objetivo
de coeréncia sistemdatica na compatibilizagdo de vontades de
individuos situados simetricamente. Representd, em suma, situagdo
de eleicdo de interesses fundamentais em situagdo de igualdade
(RAWLS, 1993).

Explicando melhor, Rawls propde que as ordenagdes
fundamentais da sociedade sejam formuladas por individuos
gue tenham por pressuposto (premissa mental de abstracdo de

contingéncias) uma “posigéo original” sob um “véu de ignorancia”:
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Na posicdo original, ndo se permite que as partes
conhegam as posigdes sociais ou as doutrinas
abrangentes especificas das pessoas que elas
representam. As partes também ignoram a raga e grupo
étnico, sexo, ou outros dons naturais como a forgca e a
inteligéncia das pessoas. (RAWLS, 2003, p. 21).

Esta posi¢gdo original equitativa abstraida de contingéncias
€ a base do fundamento da teoria da justica de Rawls. Deve-se
entender estas posi¢des originais ndo como um fato histérico do
qual se originam as condi¢des de ordenagdo da sociedade, mas um
artificio de raciocinio que deve ser revisitado sempre que definigdes
estruturais importantes precisam ser delineadas.

ATeoria de Justiga de Rawls é, reconhec¢a-se, uma teoria ampla
de justica, com forte carga politica constitucional, cujo fundamento
€ a dosagem das vantagens muatuas possibilitadas pelas estruturas
basicas (RAWLS, 1997). Mas ndo se pode negar que a mesma
estrutura de Justica esposada por Rawls aplica-se a situagdes
menos amplas, desde que as premissas gerais sejam respeitadas,
como uma ordenagdo razodvel e pretenséo d obediéncia geral a
regras bdsicas.

Sobre as possibilidades normativas e materiais bdsicas hd de
haver, numa sociedade bem ordenada, um “consenso sobreposto”, o
que significa dizer “os valores politicos e compromissos (mais gerais)
dos cidaddos, como parte de sua identidade ndo-institucional ou
moral, séio basicamente os mesmos.” (RAWLS, 2003).

A sociedade elegeria, assim, principios bdsicos minimos que
permitiriaom a coexisténcia de toda uma diversidade de posicoes
politicas, religiosas, morais e de outras matizes, pelo exercicio dos
juizos em um equilibrio reflexivo, ponderado, sopesado (RAWLS,
2003).
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A teoria rawlsiana culmina na eleico de ao menos dois
“principios de justica” a) cada pessoa tem direito a liberdades
bdasicas comuns a todos; b) as desigualdades devem estar
vinculadas a cargos e posicdes acessiveis a todos em condi¢des
de igualdade equitativa de oportunidades e tém de beneficiar ao
mdaximo os membros menos favorecidos da sociedade, de acordo
com o principio de diferenga (RAWLS, 2003).

Classificamos a posi¢do de Rawls relacionada com os direitos
fundamentais como “forte”, e, porque ndo, diretq, visto que ndo sdo
aceitas exclusées ou sacrificios individuais em busca de um ‘bem
coletivo'.

O raciocinio de desnudamento e abstracéo individual (véu de
ignorancia) como artificio mental e sistematico para julgamentos
morais na adog¢do de politicas ndo permitiria cdlculos que tenham
como aceitdveis sacrificios de interesses de individuos que poderiam
ser colocados como no lugar do desfavorecido. Esta forte aderéncia
a direitos bdsicos individuais, mesmo que utilizados apenas para a
aferigdo de direitos bem bdsicos, permite que se classifique a teoria
rawlsiana como ‘forte’, em contraste com teorias cujo resultado de
protecdo individual se dd indiretamente, como colheita de efeitos
sistémicos benéficos a um ndmero grande de beneficidrios, mas
com sacrificios pontuais. Este tipo de protecdo, que se poderia
denominar ‘fraca’, ndo estd indissoluvelmente ligada aos individuos
como tais.

O respeito inflexivel a liberdades comuns a todos como
validade de uma justica particular, e uma justificativa publica para
desigualdades marcam permanentemente a teoria da justica de
Rawls.

O aspecto da sustentabilidade da posi¢do rawlsiana, forte,

dos direitos individuais vem da inferéncia de que nd&o haverd
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formagdo de grupos divididos em super beneficidrios de uma
situagdo de utilidade e outro que suporta o peso deste beneficio.
N&o raro as revoltas, revolugdes e agitagdes sociais, fruto de uma
sempre presente homeostase (tendéncia ao sistema de procurar
equilibrio dindmico) social do sistema.? Fundamentar um sistema
com elementos catalisadores das igualdades fundamentais
poupa o meio das respostas, muitas delas convulsionantes, do
proprio sistema e de seus individuos. O refor¢go ao equilibrio bdsico
fundamental na distribuigdo dos direitos permite o efeito sustentdvel
da estabilidade social, evidentemente superiores a elementos
geradores de injustica individual, muito embora essa possa se dar

em contribui¢gdo a ganhos prdticos momenténeos a grupos.

3 REFLEXOES SOBRE AS DIFERENGCAS DE ABORDAGENS ENTRE
O UTILITARISMO E A TEORIA DA JUSTIGA DE JOHN RAWLS NO
CENARIO DA PANDEMIA

A teoria de justica rawlsiana difere do utilitarismo cléssico
por ndo aceitar, por padrdo, o sacrificio de liberdades individuais
de alguns individuos em beneficio do bem estar de uma maioria.
Rawls presume que “as pessoas na posigdo original rejeitariom
o principio da utilidade” e que, em seu lugar, adotariam os dois
principios de justica j@ mencionados (liberdade basicas comuns e
o principio da diferenga), apontando ainda que, ao contrdrio do que
possa parecer, o “utilitarismo ndo é individualista”. Naturalmente, a
teoria esposada por Rawls ndo é teleoldgica no sentido de que ndo
consegue pensar o bom independentemente do justo para todos os
individuos envolvidos (RAWLS, 2002).

% Sobre nogdes de homeostase em seu conceito ampliado vide Damasio (2018).
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Como sempre haverd uma projecdo de igualdade na
alteridade, as posigdes originais rawlsianas, explicativas do
imperativo categérico kantiano, ndo partiriam do pressuposto de
aceitar o risco de atingimento de bem valioso individual alheio
(satde, por exemplo), para o beneficio parcial de uma comunidade,
se este risco ndo fosse também aceito e compartilhado com todos
de maneira abstrata e fundamental.

A moral subjacente ao cdlculo de justica do utilitarismo n&o
passa pelo teste da chamada “guilhotina de Hume” (muito embora
o proéprio Hume seja considerado por alguns como tendo langado
o germe do utilitarismo ao ressaltar o papel da dor/prazer nas
avaliagcées morais), que explicita o principio légico de que ndo é
possivel derivar, de forma direta e automdatica, do mundo do ser
(ontolégico, factual), proposicées para o mundo dos deveres (HUME,
2009). O utilitarismo pretende derivar, das condi¢ées contingentes
da realidade fenoménica, suas proposi¢ées e justificacdes de
dever, fazendo com que situagdes faticas se aproximem muito
das conclusées de dever, colocando em perigo a separacdo que,
julgamos, deve existir para que as agdes sejam guiadas pelo
sentimento moral, e ndo o contrdrio.

O ganho utilitarista é pratico. A perda, intrinseca, metafisica e
espiritual.

O deontologismo kantiano/rawlsiano difere da visdo do
utilitarismo justamente na sua formulagdo bdsica, ou seja, na
instrumentalidade da motivagdo das agdes. Essas consideragcdes
sdo Uteis porque, sem que se pretenda atribuida ao direito uma
pureza de formulagdo conforme fez Kelsen, ndo se pode deixar de
apontar para a distingéo entre o Direito (formagdo de um consenso
externo aos individuos e provido de sang¢des - ou coexisténcia de

arbitrios consensuais - segundo Kant) da Moral (justificativa do
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motivo das agées, inclusive aquelas que produzem o Direito). A
tensdo, e a correspondéncia, entre a Moral e o Direito € o movimento
dialético que coloca todos, cidaddos comuns, legisladores,
juizes, executores e juristas em um mesmo protocolo bdsico de
comunicacdo que permite as interacdes no sistema democrdtico
se premissas bdsicas sdo elegidas (razéo publica), inclusive sobre
os limites da regra majoritaria (RAWLS, 2003).

Assim, o sentido de alteridade do utilitarismo é instrumental, ou
seja, encara o outro como ferramenta de uma felicidade individual
ou geral, sem consideragdes de origem reflexiva ou de projecdo de
uma igualdade substancial entre os individuos. As teorias kantianas
obrigom a um cdlculo ndo exclusivamente instrumental, mas
protetivo daideia de alteridade igualitdria das pessoas. Teorias como
as de John Rawls forga uma proje¢do externa da personalidade do
individuo, colocando-o em situagdes de generalidade e igualando
os valores, as perspectivas e os papéis iniciais em uma dada
sociedade ‘bem ordenada’.

A diferenca de abordagem é sutil, mas poderosa moralmente:
nas teorias kantianas, mesmo que ndo haja efeitos colaterais,
positivos ou negativos, em uma determinada agdo, ela ndo
serd moralmente aceitdvel se ferir premissas de uma alteridade
igualitaria projetada, ou virtual. Para as teorias utilitaristas, o célculo
é externo e ndo essencialmente preocupado com indagagoes
internas virtualmente reflexivas.

Para ilustrar, ndo se negard que certamente hd diferenca
entre o raciocinio de nd&o ferir o outro fisicamente por que tenho
consciéncia de que um ferimento é dolorido e prejudicial ao meu
corpo e serd também dolorido e prejudicial ao corpo de meu
semelhante e, logo, devo ter como meta ndo ferir a ninguém, se

comparado ao raciocinio de que evitarei ferir meu semelhante pois
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que o mesmo pode revidar o ferimento e também processar me
perante as autoridades. Ambos os fundamentos morais resultaréo
com maior ou menor eficacia no fomento a uma atitude de néo
atingimento incolumidade alheia, mas & perceptivel a diferenca
moral entre as posigdes, visto que a auséncia de coercdo (efeito
externo) poderd ter o efeito de desinibir alguém a ser agressor.

O cdlculo das teorias kantianas deontoldgicas de justigaq,
portanto, & mais profundo, tanto interna quanto externamente ao
individuo se comparado as teorias utilitaristas, pois coloca filtros
silogisticamente aprioristicos, precoces, aos juizos morais, barrando
atitudes prdaticas aventureiras cujos resultados ndo sdo conhecidos
de antemado. Conforme veremos, este efeito das teorias kantianas é
bem e ilustrado pelas premissas escolhidas por alguns governantes
na abordagem de saldde publica da pandemia causada pelo
Covid-19.

A escolha das premissas filoséficas dos componentes morais
de uma sociedade influencia grandemente a nomogénese juridicq,
visto que a partir dessas premissas é que os representantes eleitos
e ndo eleitos diretamente escolhem as normas, abstratas ou
concretas, aplicaveis & sociedade (REALE, 2002).

Pode-se argumentar, como alguns tém feito, que tanto os
esquemas utilitaristasquanto osesquemasdeontoldgicosrawlsianos
podem ter, na pratica, o mesmo efeito, ou que ndo estd provado que
a teoria utilitarista terd o efeito ndo justo que Ihe imputam (LYONS,
1972).4 Mesmo assim, estd-se a falar em moralidade que produz
Justica e que fazer as coisas certas pelo motivo certo € moralmente

melhor do que fazer a coisa certa por motivo meramente egoistico.

4 Para uma critica tanto ao utilitarismo quanto & teoria da justica de Rawls, bem como
uma teoria das capacidades, vide Sen (2000). Opinando pela similitude das bases
rawlsianas e utilitaristas, vide Brett (1994).
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Deve-se admitir que a diferencia¢gdo entre os fundamentos
da moral utilitarista e kantiana/rawlsiana néo é fécil pois que existe
ndo apenas um, mas vdrios circulos concéntricos no quesito da
geragéo de dor/prazer, utilidade em sentido amplo e na prépria
finalidade prdtica das agdes. Rawls explana a sociedade utilitarista
se justifica nos mecanismos para se conseguir “o maior saldo liquido
de satisfagdo” a partir das participagdes individuais. Conforme
reconhece o proprio Rawls, sua teoria de justi¢a, todas as doutrinas
éticas sérias levam, em maior ou menor grau, em consideragdo,
fundamentos teleolégicos (RAWLS, 2002). A questdo, entdo, reside
no fato de que as premissas deontolégicas da teoria rawlsiana séo
colocadas de forma inclusiva e aprioristica, enquanto o cdlculo
utilitarista projetado a posteriori, aceitando resultados faticos
independentemente de um ‘contrato’ virtualmente estabelecido a
partir de uma justica universal.

O certo & que a cronologia, a instrumentalidade e a
reciprocidadeigualitdria sdo fatores relevantes para a diferenciagdo.
Os efeitos dessa diferenciagdo na justica e na moral, contudo, séo
grandes.

Um problema tratado por Rawls é o problema da justica
distributiva “sustentdvel”, ou seja, como estruturar instituigées para
que a cooperacdo social equitativa, eficiente e produtiva possa se

manter no tempo?

A estrutura bdsica estd organizada de tal modo que
quando todos seguem as normas publicamente
reconhecidas de cooperagdo, e honram as exigéncias
que as normas especificam, as distribuigées especificas
de bens dai resultantes sé@o consideradas justas (ou
pelo menos, ndo injustas), quaisquer que venham a ser.
(RAWLS, 2003, p. 70).
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P

A distributividade, em Rawls, & caracteristica da aceitagdo
comum das “regras do jogo”, que podem, inclusive, resultar
na vantagem adicional a individuos. Nisso &€ que os auxilios
emergenciais cumprem um papel legitimo de distributividade:
enquanto for necessdrio que haja interrupgdo das atividades que
mantém sob controle a sadde publica, o auxilio, financiado por
todos, é direito para aqueles que momentaneamente ndo podem
prover-se do necessdrio. Segundo Tramonting, para a teoria de
justica rawlsiana, “todos aqueles que colaboram devem beneficiar-
se adequadamente pelo seu envolvimento. Os beneficios que sdo
produzidos coletivamente devem ser distribuidos equitativamente.”
(TRAMONTINA, 2011, p. 88).

Questdes sobre a governanga publica, gestdo eficiente e
sustentabilidade do modelo de auxilio adotado, muito embora
relevantes, ndo cabem no escopo deste trabalho, mas devem
também ser considerados.

J& a distributividade, ou justica distributiva, do utilitarismo é
fundada, ndo na presuncdo de igualdade igualitdria da pessoq,
mas em um cdlculo de maximizagdo dos beneficios gerais de uma
distributividade dos bens minimos, e de uma prevengdo dos maleficios
que uma ndo distributividade acarretaria para o préprio individuo
que procede o cdlculo. Um tal o raciocinio pode ter realmente um
valor prdatico, mas certamente terd um valor moral reduzido.

H& também a questdo da utilizagdo de mdscaras para a
protecdo muatua dos individuos contra a transmissdo da Covid-19.
Se todos os individuos se utilizam de equipamento de prote¢do
individual que impede a transmissdo de doenga infecciosa,
considera-se a transmissdo eventual como um acidente inevitavel.
Contudo, se parte dos individuos se recusa a utilizar mdascaras de

protecdo, hd uma assimetria de comportamento cujo resultado
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serd uma transmissdo injusta da doenga e uma utilizagdo injusta
do sistema de salde para o tratomento de individuos que nd&o
contribuiram para a sadde geral.

Rawls, em interessante trecho de sua Teoriag, assim coloca:

Alguém que se vacinou contra uma doenga contagiosa
ajuda os outros e também a si mesmo; e embora
essa protegdo possa ndo ter valor para essa pessod
em particular, ela pode ser vdlida para a comunidade
local, quando todas as vantagens forem consideradas.
(RAWLS, 2002, p. 297).

O utilitarismo cldssico aceita ao menos considerar a hipbtese
de sacrificio de alguns cidaddos em beneficio de um possivel
resultado benéfico para outra parte da populagdo. A teoria de
justica rawlsiana ndo permite esse raciocinio, pois quebraria os
principios de Justica, dado que nenhum cidaddo tem o direito de
expor a perigo concreto o outro e ao mesmo tempo ser protegido
por comportamento preventivo da parte do outro.

A situagdo da distributividode dos meios de tratamento
contra a doenga torna-se injusta se ndo houver cooperagdo ampla
e irrestrita dos cidaddos, e estd a justificar sangées para que o
comportamento condizente com os principios de Justica seja
induzido, inserindo vetores justificantes no ordenamento.

Voltando & questdo da distributividaode dos meios materiais
de subsisténcia de uma populacdo que ndo pode exercer suas
atividades profissionais de forma costumeira, significa dizer que,
como o resultado do distanciamento de cada um refletird na
saude coletiva, a coletividade financiard a inatividade daqueles
que cessaram temporariomente suas atividades. O valor de Justica

deste arranjo de subsisténcia coletiva é reconhecido imediatamente.
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A justificativa moral para tal arranjo pode diferir um pouco a partir
do referencial moral de Justiga.

Os motivos que conseguimos vislumbrar para que um
utilitarista consinta em que a sociedade financie a inatividade,
ou isolamento, dos trabalhadores & que, ndo fosse assim, o virus
se espalharia de forma téo rapida que poderia: 1) infectd-lo mais
facilimente caso a doenca se espalhe de modo desordenado 2)
tornar os leitos dos hospitais indisponiveis caso ele proprio precise
de tratamento; 3) a situagéo econémica apresentaria uma piora tal
que poderia prejudicar também sua prépria economia.

Jé para os motivos deontoldgicos kantianos/rawlsianos, o que
importa ndo é somente o efeito reflexo do isolamento nele proprio,
mas sim: 1) se uma pessoa vulnerdvel serd devidamente protegida
pelo isolamento (tomando por premissa que todos pudessem estar
na situagdo original de poder ser de alguma forma vulnerdavel); 2) se
as necessidades mais prementes das pessoas em isolamento serdo
atendidas; 3) se todos carregardo igualmente o peso do tratamento
profilatico.

Esta diferenciacdo é importante, pois, segundo Rawls (1997, p.
290):

Tanto a justica como equidade quanto o perfeccionismo
estabelecem de forma independente uma concepgdo
ideal da pessoa e da estrutura bdsica, de modo que
ndo sb certos desejos e inclinagdes sdo desestimulados,
mas também o efeito das circunsténcias iniciais por
fim poderd desaparecer. A diferenga consiste em que
no utilitarismo, néo podemos ter certeza do que iré
acontecer. Como ndo hd nenhum ideal incorporado em
seu principio bdsico, o ponto de partida pode sempre
influenciar o caminho que vamos seguir.

Devemos, assim, nos perguntar: se houvesse garantia para a

maioria de que ela ndo seria afetada de modo adverso pela pandemia,
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haveria, mesmo assim, motivagdo suficiente para a distributividade?
Deve-se reconhecer que para o utilitarista € mais dificil justificar
essa protecdo do grupo minoritdrio, enquanto que para a ética
deontolégica tal comportamento é obrigatério, a despeito de safar-se
individualmente o individuo.

Rawls aponta como uma das principais diferencas entre sua

teoria e a teoria da utilidade estd contida na ideia de reciprocidade:

Como disse, o fato de o principio de diferenga incluir uma
ideia de reciprocidade distingue-o do principio da utilidade
restrita. Este Gltimo &€ um principio agregativo maximizador
sem nenhuma tendéncia inerente quer para a igualdade
quer para a reciprocidade; qualquer tendéncia dessa
natureza depende das consequéncias de sua aplicagdo
em determinadas circunstdncias, que variam de caso para
caso. As duas comparagdes fundamentais exploram esse
fato: como dissemos, a primeira ressalta a vantagem dos
dois principios com respeito & igualdade (as liberdades
basicas iguais), a segunda, com respeito a reciprocidade.
(RAWLS, 2003, p.173).

O utilitarismo cldssico, chamado por Rawls de “utilidade restrita”,
atrai a critica deste Gltimo por ser ambiguo e vago, e ndo passivel
de ser reconhecido por todos (RAWLS, 2003). Uma maior felicidade
possivel para o maior nimero ndo possui densidade suficiente para
direcionar agdes.

A opcgdo utilitarista pela imunidade coletiva com sacrificio de
minoria vulnerdvel vai diametralmente de encontro ao “principio da
diferenca” elaborado por John Rawls, cujo teor é que as desigualdades
“tém de beneficiar ao méximo os membros menos favorecidos da
sociedade.” (RAWLS, 2003, p. 60).

Embora Rawls se refira a desigualdades sociais e econémicas,

nada nos impede de aquilatar esta situagdo sobre este prisma, visto
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que a opg¢do aqui analisada justamente coloca os menos favorecidos
em desvantagem, prejudicando-os.

Certamente, também, ninguém tomaria uma tal decisdo
sanitdria se ndo soubesse de antemdo em qual momento de sua
vida sobreviria tal pandemia, se em uma idade avangada ou em um
momento em que estaria doente, fazendo-a ndo passar pelo teste da
“posic¢do original” de Rawls.

A estratégia da imunidade de grupo traduz pensamento
utilitarista muito semelhante a versdo original do pensamento de
Jeremy Bentham, pois redunda em uma aceitagdo de eventuais
perdas por uma minoria cujos interesses estariam sendo sacrificados
para permitir o menor sofrimento (uma maior utilidade) da maioria
dos individuos como grupo (questdo econdmica). Talvez a ética que
subjaz ao cdlculo utilitarista — salus populi suprema lex esto — a satde
do povo deve ser a suprema lei - & a prote¢do imediata da populagdo
de efeitos que, no decorrer do tempo, seriaom “t&io ou mais severos que
0 Virus”, pois que uma condi¢gdo econdmica debilitada resultaria em
risco alimentar que, por sua vez, resultaria em doengas e em prejuizos
maiores.

Para Sandel (2015, p. 66), as objecées ao principio utilitarista de
Bentham inclui que ele ndo atribui “o devido valor & dignidade humana
e aos direitos individuais e reduz equivocadamente tudo que tem
importéncia moral a uma Unica escala de prazer e dor.”

Dificilmente a opg¢do utilitarista de imunidade coletiva passaria
em técnicas de ponderacdo (sopesamento) tais como a preconizada
por Robert Alexy (2008) quando os valores jG esposados fossem
contrabalangados por interesses meramente econdmicos.

As possibilidades juridicas que surgem da opg¢do utilitarista
citada ndo passam pela méxima da adequagdo, muito menos da

proporcionalidade em sentido estrito, visto que, in extremis, pode ter
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o conddo de privar um cidad@o até mesmo da possibilidade de ser
pessoa (morte), hipétese n&o aceitdvel, por suposto. N&o serd justa
a exigéncia, mesmo que potencial, da parte de uma maioria, para
que os individuos em desvantagem optem por desistir de direitos de
forma absoluta. Seria certamente inconstitucional qualquer opgdo de
decis@o que ndo preservasse a precondicdo de aquisicdo de direitos
dos cidaddos, que é a vida.

De fato, hd de se reconhecer a incompatibilidade de um
pensamento puramente utilitarista com o Estado Democrdtico de
Direito, particularmente com principios generalissimos, como ©
principio da dignidade da pessoa humana, e também com objetivos
fundamentais da Republica Federativa, dentre eles aqueles registrados
no art. 3° do Escrito Constituinte: construir uma sociedade livre, justa
e soliddria e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.

Os objetivos de construir uma sociedade livre, justa e soliddria
estdo intima e necessariomente ligados aos de promover o bem de
todos sem preconceitos decorrentes de situagées desfavordveis tais
como idade e “quaisquer outras formas de discrimina¢do”, incluindo-
se, obviamente, a protegdo contra a utilizagdo do individuo como

instrumento de um possivel beneficio a um grupo majoritdrio.

CONCLUSAO

Especificamente se tratando da doenca pandémica causada
pelo Covid-19 é de se reconhecer que fatores como idade mais
avangada e comorbidades pré-existentes colocam tais pessoas em
maior risco de morte.

A aceitagdo do risco eventual de que pessoas em grupo de
vulnerabilidade possam ser consideradas como baixas aceitdveis

para o bem de uma grande maioria sauddvel e fora de ‘grupo de
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2

risco’ ndo é condizente com o objetivo primdrio da Republica de
promover o bem de todos. Certamente o cdlculo utilitério privilegiaria
a liberdade da maioria dos cidaddos para exercerem suas profissées
e atividades econdmicas, mas sacrificaria aspectos de justica
relacionados com a solidariedade e a igualdade.

A escolha utilitarista da imunidade de grupo também parece
ter o problema de tratar os individuos como ndo merecedores de
especial protegdo para sua salde pelo fato de que ja estdo em
momentos da vida que tornaria esta protecdo menos Util para a
sociedade como um todo, acrescentando um fator ainda maior de
indignidade ao cdlculo utilitarista.

O sacrificio exigido pela justica utilitarista também n&o estd de
acordo com a ideia de ndo instrumentaliza¢gdo da vida humana, visto
que, ao negar-se direitos bdsicos de salde e sobrevivéncia, vé-se o
individuo ndo como pessod, mas como uma NAo-Pessoda, Ou pessoa
destituida de toda a protecdo necessdriq, ferindo, assim, de morte
os imperativos de justica que traduzem, em grande medida, a moral
adotada pela maioria dos Estados Democrdaticos de Direito.

A distributividade de bens essenciais ds pessoas que
paralisaram suas atividades pelo bem da comunidade (embora
também para o seu proprio) é apropriada segundo os padrées da
teoria rawlsiana de justica, ao passo que a sangdo Aqueles que
deixam de cumprir regras sanitdrias cuja razdo & valida apenas se
cumprida pela maioria também o é.

Assim, a visGo simplesmente imediatista, pragmdtica e
consequencialista de uma abordagem utilitarista cldssica na gestéo
da sadude publica deve ser descartada por ferir, sob varios aspectos,
concepgdes de justica cuja negligéncia resulta na desobediéncia

a preceitos constitucionais, bem como na quebra de importantes
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principios essenciais para a preservagdo dos direitos fundamentais
num Estado Democrdatico de Direito.

Uma abordagem deontoldgica, a partir de principios que
obrigam o raciocinio de alteridade igualitria para a protecdo de
todos terd efeitos muito mais profundos, pedagdgicos, praticos,
sustentdveis e moralmente apropriados do que uma teoria que leva

em conta cdlculo de custo-beneficio coletivo puro.
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O MODELO DE CONTRATO SOCIAL IDEALIZADO POR
JOHN RAWLS E O ViCIO DE CONSENTIMENTO

Herbédoto Souza Fontenele JUnior

INTRODUGAO

O presente estudo tem como objetivo analisar o modelo de
contrato social idealizado por John Rawls e o vicio de consentimento,
atravésde umaandlise que serarealizada mediante os ensinamentos
deste autor, vez que as ideias de Rawls até para quem discorda
de seus pensamentos podem ser consideradas um tanto quanto
razodvel, conforme verifica-se pelo exposto a seguir.

Neste viés, Rawls aponta determinados fatores como essenciais
para se estabelecer um contrato para toda sociedade, de modo
que, a partir desses pressupostos poderia se formar uma sociedade
um tanto quanto mais justa e equdnime, isso porque, coloca como
basilar a questdo inerente ao bem estar social.

Desse modo, levanta-se o seguinte questionamento: qual
seria 0 modelo de contrato social idealizado por John Rawls?

Com as mais variadas formas de discusséo existentes, quanto
a possiveis modelos ideias de composicdo social, ou ainda, varios
debates acerca de justica social e correcdo de desnivelaomentos
coletivos, &€ de suma importéncia o enfrentamento da problemdética
em questdo, tendo-se como hipbétese inicial que o modelo idealizado
por John Rawls poderia de fato corrigir as assimetrias existentes no
sistema, sendo por sua vez capaz de potencializar um equilibrio

comunitdrio.

! Mestrando pelo Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade do Oeste
de Santa Cataring; Especialista em Direito Constitucional pela Faculdade Damdsio;
Advogado; juniorfonteneleadv@gmail.com
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Ademais, serd de grande importdncia adentrar em outras
questdes discutidas no modelo de contrato vislumbrado por Rawls,
como por exemplo, se o consentimento das partes seria o suficiente,
ou ndo, para tornar um contrato justo, bem como fazer uma andlise
de outros elementos que orbitam o cendrio contratual, na tentativa
de identificar alguns “vicios” que podem ocorrer com determinada
frequéncia em razdo das circunstdncias negociais ou até mesmo
por uma possivel caracteristica do negociador.

O consentimento & uma parte importante dos contratos
atuais, porque, na falta deste, eles ndo podem ser executados. Os
vicios de consentimento sdo qualquer fato, manifestagdo ou atitude
que prejudica o contrato, muita das vezes gerando uma situagdo de
desproporcionalidade para uma das partes.

Os vicios normalmente se manifestam através de fraude, erro,
intimidagdo, ameaga e violéncia. Quando celebramos um contrato,
a vontade das partes é manifestada, acordada verbalmente ou
assinada em um documento. Essa manifestagdo & conhecida como
consentimento. O consentimento pode ser afetado por fatores
externos ds partes, que chamamos de vicios de consentimento.
Esses vicios podem ser enganos, erros ou fraudes. Isso pode resultar
em decisdes erradas do contratado, uma vez que ndo aderiram &
realidade contratual.

Portanto, é objetivo geral deste artigo analisar o contrato social
idealizado por John Rawls e o vicio de consentimento, destacando o
modelo almejado pelo autor, como também verificar as diferengas
deste modelo quando comparado a outros defendidos por outros
autores. Para compreender melhor os constituintes de um contrato
social e os vicios de consentimentos serd realizada uma revisdo de

literatura acerca do assunto.
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Para tanto, serd utilizada a pesquisa exploratéria com a
finalidade de investigar a resposta para o problema delimitado, bem
como a pesquisa bibliografica para evidenciar o posicionamento
do autor perquirido, demonstrando as visdes e contribuicdes que
outros autores dispensam ao tema ora analisado.

Destarte, o intuito do presente texto é elencar de forma objetiva
os ensinamentos perseguidos por tal autor, a fim de verificar e
discutir sinteticamente as centrais caracteristicas do modelo de
contrato social almejado por Rawls, com a finalidade de demonstrar
e exemplificar as principais criticas feitos pelo pensador, bem como
apreciar as essenciais teses defendidas por ele para justificar a
busca pela equanimidade, situagdo em que distribui¢des sociais e

talentos individuais deveriam ser revestidos em prol do bem comum.
1O CONTRATO SOCIAL E SUAS DIVERSAS IDEALIZAQGES

O contratualismo ou a teoria do contrato social € um conceito
usado para designar um acordo implicito dentro de um cendrio
em relagdo aos direitos e responsabilidades do Estado e de seus
cidaddos, o acordo entre um grupo e seus membros ou mesmo o
mero acordo entre individuos. Todos os membros de uma sociedade
devem aceitar os termos do contrato por sua escolha de ingressar
na sociedade sem viola-los, o que significaria um retorno ao estado
de natureza (SANDEL, 2015).

A teoria do contrato social é algo relativamente moderno, de
forma que se pode encontrar ideias na “Republica” de Platéo ou
na obra de Francisco Suarez, na chamada Escola de Salamanca,
quando ele teoriza sobre o direito natural na tentativa de limitar o
direito divino da monarquia absoluta. A rigor, a ideia do estado de

natureza foi exposta por Thomas Hobbes em sua obra “O Leviatd”
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em 1651, onde ele expde que, sem a sociedade, viveriamos em um
estado de natureza onde cada um de nés teria uma quantidade
ilimitada de liberdades naturais. A parte negativa é que isso supde
o “direito a todas as coisas”, e isso inclui até a liberdade de atacar
quem ameaga a autopreservagdo de si mesmo; existe um estado
permanente de guerra de todos contra todos (Bellum omnium contra
omnes, na obra original). O que Hobbes propde é a transferéncia
de parte desses direitos naturais, gragas a um contrato social,
a uma entidade estatal, que ele chamara de Leviatd, e que seria
responsdvel pela manutencdo da paz e seguranca (HOBBES, 2009).

Deve-se ter em mente que as descricbes do estado da
natureza sdo meramente tedricas; a descrigdo de uma realidade
histérica passada ndo se destina a nenhum caso (que, por outro
lado, seria mais que complicado), mas a necessidade I6gica de
todas as empresas a fazer certa transferéncia de direitos, a fim
de obter seguranca e certeza nas relagdes sociais. Os direitos sdo
articulados em obrigagdes positivas e negativas; por exemplo, ndo
ser roubado (obrigacdo negativa) acarreta uma obrigacdo positiva
reciproca de devolver o roubado (HOBBES, 2009).

O contrato social serve a um propésito especifico, o beneficio
de todos, e é legitimo apenas na medida em que serve a esse
propésito. Quando ocorrem falhas no contrato, &€ possivel renegociar
os termos por meio de eleicdes ou da legislatura. John Locke, por
exemplo, passou a falar de um direito hipotético de rebelido no caso
de o contrato levar & tirania. Os membros do produto da sociedade
do contrato social aceitam a punigdo como consequéncia das
agdes que poderiam realizar contra ela. Isso se deve ao fato de que
eles tém certeza das consequéncias de suas agdes e isso é preferivel
a completa falta de definicdo de um estado permanente de guerra
(HOBBES, 2009).
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John Locke, em sua obra de 1689, “Segundo Tratado sobre
Governo Civil” articula outra teoria sobre o contrato social que, ao
contrdrio de Hobbes, ndo defende a monarquia absoluta (o Leviaté
vé tudo e controla tudo) e até articula o direito de rebeliéo contra a
tirania e o direito das partes contratantes de modificar ou abolir o
governo (LOCKE, 1994). Por esse motivo, ele & considerado um dos
principais pensadores do liberalismo. Além disso, para aumentar
as diferengas entre os dois, Locke acredita na existéncia de uma
racionalidade humanag, constitutiva da lei natural e na bondade
natural do homem, enquanto Hobbes considerava o homem imoral
por natureza, sem lei ou Deus.

Jean Jacques Rousseau, em seu “Contrato Social ou Principios
do Direito Politico” de 1762, elaborou uma verséo do contrato social
baseada no conceito de soberania popular, que ele considerou
indivisivel e inaliendvel. Sua teoria inclui uma concepgdo da
vontade geral de natureza holistica ou coletiva, algo mais do que
uma simples soma de individuos (ROUSSEAU, 1999). Assim, difere da
concepcgdo lockeana, mais individualista. Rousseau sustenta que,
como parte de um corpo coletivo, os individuos abandonam seu
egoismo natural para criar uma vontade geral que decide o que é
bom para a sociedade como um todo.

Isto posto, os posicionamentos destacado até aqui, sGo de
suma importdncia para demonstrar a amplitude do tema, bem
como evidencia a dificuldade de se formar um contrato social que
consiga atender e corresponder aos anseios de todos os membros
do corpo social, dessa forma, teve-se a exposicdo de emblemdaticas
correntes acerca do contrato social, as quais robustece o estudo
em questdo, e ainda, serd de grande importéncia para demonstrar

o qudo diferente & o modelo pensado por Rawls.
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1.2 O VICIO DE CONSENTIMENTO: FATORES HISTORICOS

A violéncia como vicio do consentimento j& era adotada
pelo direito romano. Para analisar esse vicio, podemos usar dois
critérios: um concreto e subjetivo, e o outro abstrato e objetivo, ou
seja, um critério que atenda & condi¢do particular do individuo
vitima de violéncia ou de um homem comum, cujas caracteristicas
podem variar de acordo com a lei. Nesse sentido, & necessdrio que
a violéncia seja grave (SILVA, 2008).

E necessdrio que a violéncia exista quando é praticada contra
uma pessoa razodvel e pode inspirar 0 medo de expor sua pessoa
ou fortuna a um mal considerével e presente. Assim, ndo hd contrato
vdlido quando outrem é coagido e forgado sob a influéncia de uma
pressdo irresistivel sobre ele. Sobre o cardter determinante subjetivo
que a violéncia deve ter para configurar o vicio do consentimento, a
maioria dos autores concorda. Os civis exigem que a violéncia tenha
sido decisiva, ajurisprudéncia é expressa no mesmo sentido, quando
0 medo apenas desempenhou na preparacdo e na conclusdo do
ato um papel secunddrio e acessoério, os tribunais se recusam a
declarar a nulidade (SILVA, 2011).

Assim que o medo injusto funcionarcomo motivo determinante,
o consentimento éviciado e o contrato é anulado, sem a necessidade
de qualquer condi¢do adicional e sem fazer distingdo derivada da
natureza do ato juridico, da origem da violéncia, o procedimento
utilizado ou a circunsténcia do risco. Os autores franceses unem-
se com a nulidade do ato & operagdo da vontade originada pela
violéncia. E a substéncia da violéncia &€ o medo do mal, toda a
violéncia, em resumo, € resolvida com um medo que distorce a
manifestagdo da vontade. Existe violéncia quando o consentimento

é dado sob a regra do sofrimento atual ou do medo do sofrimento
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futuro, a doutrina concorda que o que deve estar presente é o
medo. Portanto, ameagas verbais simples sdo capazes de constituir
violéncia, e a proximidade do mal n&o & necessdria. O mal pode
ser contra a pessoa ou contra a propriedade, pois para a pessod
o sofrimento pode ser tanto fisico quanto moral, é necessdrio que
a ameaga seja um determinante do consentimento e que seja
adequado para despertar o medo de uma pessoa normal (VENOSA,
2008).

Por fim, torna-se relevante destacar que ao decorrer da
historicidade foram se aflorando as discussdes referentes a
determinadas condi¢cées que poderia tornar determinado contrato
nulo ou anulével, bem como fatores internos e externos que
pudessem desequilibrar as relagdes contratuais. Rawls, objeto
deste estudo, possui opinides diversificadas e bem definidas acerca
dos elementos capazes de atribuir forca moral a um contrato e
consequentemente, tornd-lo justo, elementos estes que serdo

melhor destacados no tépico subsequente.
2 CONSENTIMENTO X AUTONOMIA E RECIPROCIDADE

O consentimento tem um peso bastante considerdvel para
validagdo dos contratos atuais, de modo que, “vicios” em sua orbita
podem anular ou tornar determinado contrato nulo. Rawls figura
central deste estudo, ndo descarta o consentimento, mas por outro
lado n&o o coloca como elemento preponderante para validagdo
de um contrato, vez que entende que outros elementos como
autonomia e reciprocidade de beneficios podem ser considerados
cruciais ao invés daquele, até porque, tal autor parte do pressuposto
de que ndo & porque se consentiu que determinado contrato serd

justo.
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Partindo desta premissa, pode-se observa na obra de Michael
Sandel — Justica: O que é fazer a coisa certa — alguns exemplos que
corroboram com a ideia encampada por John Rawls, isso porque
se pegarmos como evidéncia o episddio narrado em seu livro em
que uma senhora paga para um prestador se servigos a quantia
de 50 mil délares para consertar um vazamento no banheiro de
sua residéncia (25 mil no inicio do trabalho e o restante parcelado),
serd possivel verificar desde logo, que o mero consentimento néo é
capaz de garantir justica em um relagdo, vale destacar que o caso
supramencionado foi descoberto e o prestador do servigo abusivo
foi preso, todavig, o principal objetivo da ilustragcdo e demonstrar
a desproporcionalidade vivenciada, sendo que de fato houve o
consentimento entre ambos, porém, o resultado final foi um acordo
injusto, visto que o bombeiro hidrdulico se valeu de uma vantagem
que Ihe colocou em posigdo de melhor negociador, situagdo em que
indubitavelmente a senhora caso ndo tivesse havido intervengdo,
indubitavelmente teria saido no prejuizo (SANDEL, 2015) .

O exemplo explicitado acima é um importante alicerce na
construgdo do raciocinio defendido por Rawls, pois demonstra
claramente que diferentes pessoas possuem uma série de
diversidades de conhecimentos, posicdo social, dentre outros
fatores, que podem influenciar diretamente em uma negociagdo
contratual, de modo que, até mesmo o momento da negociagdo
podem trazer resultados totalmente diferentes, demonstrando por
sua vez varias “causalidades” que podem tornar alguns contratos
injustos.

Neste viés, sem adentrar muito na questdo da posi¢do original
que serd especificada adiante, é necessdrio desde jG demonstrar
que vdrios fatores podem influir na pactuagéo de um contrato, de

modo que, seria importante entdo que o ponto de partida para a
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pactuagdo de um contrato colocam-se os pactuantes em condi¢cdes
equitativas, para ndo haver ou ao menos reduzir o maximo possivel
as desproporcionalidades negociais.

Uma vez evidenciado os problemas que orbitam o
consentimento, é imperioso destacar a razéo de Rawls refutar este
elemento como preponderante para a validagdo dos contratos em
geral e apontar a autonomia e a reciprocidade como elementos
mais convincentes e ponderados.

Pois bem, Rawls coloca como preponderante a questdo da
autonomia, sendo condi¢do fundamental para que os individuos
dissociados de fatores alheios e em condigcdes de paridade
pudessem definir quais as cldusulas deveriom estar adstritas ao
contrato almejado, logicamente que dentro de um estudo mais
aprofundado referente a um possivel cendrio de definigdo do
contrato social, existem outros elementos sugeridos pelo autor que
devem ser observados mais afundo, como a posigdo original e o véu
da ignordncia, porém, o objetivo precipuo neste tépico & pontuar
que na visdo de Rawls a autonomia em conluio com a reciprocidade
seriaom fatores de maior pertinéncia para atribuir forca moral a um
contrato.

Neste sentido, o segundo fator seria a reciprocidade, ou
seja, a troca de beneficios seria um elemento mais justo que o
consentimento, vez que o segundo conforme j& destrinchado
anteriormente, ndo é capaz de garantir resultados proporcionais,
por outro lado a reciprocidade além de chegar mais préoxima da
proporcionalidade, seria também capaz de conferir forca moral ao
contrato, vez que objetivaria a troca concreta de beneficios, sendo
importante destacar que dentro de um mesmo cendrio, pode-se ter

tanto a reciprocidade quanto o consentimento, porém, o primeiro
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fator seria um dispositivo mais equdnime para conferigdo de forga
moral a situagdo, pelas razdes j& explicitadas acima.
Neste sentido, destaca Michael Sandel (2015, p. 162):

Apesar de nossa tendéncia a ver o consentimento em
qualquer reivindicagdo moral, & dificil compreender
nossa vida moral sem reconhecer a importéncia
da reciprocidade em si. Analisemos um contrato de
casamento. Suponhamos que eu descubra, apds vinte
anos de fidelidade de minha parte, que minha mulher
mantém encontros com outro homem. Eu teria dois
motivos para me sentir ofendido. O primeiro invoca o
consentimento: “Nos tinhamos um acordo. Vocé fez um
juramento e quebrou sua promessa.” O segundo tem
a ver com a reciprocidade: “Mas eu sempre |he fui fiel.
Com toda certeza ndo merecia ser tratado assim. Minha
lealdade néo tem prego.” E dai por diante. A segunda
queixa ndo faz referéncia ao consentimento, e ele ndo
€ necessdario. Ela seria moralmente plausivel ainda que
jamais tivéssemos trocado juras matrimoniais mas
tivéssemos vivido maritalmente durante todos aqueles
anos.

Isto posto, Sandel (2015, p. 155) ainda destaca a busca pela

equidade de Rawls, demonstrando de forma bastante cristalina a

Rawls acredita que dois principios de justica poderiam
emergir do contrato hipotético. O primeiro oferece as
mesmas liberdades bdésicas para todos os cidaddos,
como liberdade de expressdo e religido. Esse principio
sobrepbe-se a consideragées sobre utilidade social
e bem-estar geral. O segundo principio refere-se &
equidade social e econdmica. Embora ndo requeira uma
distribui¢géo igualitéria de renda e riqueza, ele permite
apenas as desigualdades sociais e econdémicas que
beneficiam os membros menos favorecidos de uma
sociedade.
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Destarte, Rawls ao minimizar o fator consentimento e exaltar
os fatores da autonomia e reciprocidade, se pauta em critérios que
transcendem a obrigagd&o ou ndo de realizar o que se comprometeu
a cumprir, ele parte de uma visGo democrdatica de cooperagdo
muatua entre os membros, situagdo em que se a base estrutural
da sociedade fossem auténomas para decidir os principios que
regeriom a sociedade, bem como fosse possivel estabelecer uma
reciprocidade de dogmas, critérios, respeito e cooperacdo entre
os individuos, estaria configurado o modelo idealizado por Rawls,
modelo este que recebe inUmeras criticas, principalmente no que
tange a inviabilidade de implantagdo, contudo, ndo se pode olvidar
que o modelo poderia trazer menos polarizagdo de ideais, mais
equanimidade entre os cidaddos e poderia vir a calhar em uma

grande redugdo das diferengas sociais.

2.1 0 CONTRATO SOCIAL E O VICIO DE CONSENTIMENTO SEGUNDO
JOHN RAWLS

No século XX, houve uma espécie de renascimento da tradi¢éo
Contratualista em dois aspectos claramente diferenciados. Uma
delas destaca a igualdade natural no status moral das pessoas e
considera a justica, entendida como equidade, como o principal
valor que deve governar o contrato social afastando qualquer tipo
de vicio de consentimento (VENOSA, 2012). O principal expoente
dessa corrente, que alguns supdem inspirado em Kant, & John
Rawls que pode ser considerado o mais importante tedrico politico
contempordéneo do contrato social.

Asituacdoinicial, definida até o estado de natureza, é a «posi¢cdo
original» definida por Rawls. Por ela Rawls entende uma situagdo
hipotética, um experimento mental, no qual individuos agindo

racionalmente, por si mesmos ou em nome de outros, escolhem
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os principios de justica que desejom governar para sempre e para
todos como computadores da sociedade em que vivem. A posi¢cdo
original representa “a igualdade dos seres humanos como pessodas
morais.” (RAWLS, 2000).

Rawls perseguia um bem estar social, objetivando formar
uma sociedade mais justa e equdnime, nesta toada, levando-se
em conta que os cidaddos que compdem o meio social possuem
diferentes origens, bem como diversas religides, ambicdes, talentos,
crengas, dentre outras diversidades, como seria possivel delimitar o
que seria justo para determinado meio social ?

Partindo desta proposi¢cdo, levando em consideragdo que
alguns poderiom fazer parte de uma maioria, j& outros discordantes
por sua vez, fazer parte consequentemente de uma minoria, &€ que
se faz importante levar em consideragdo o “véu da ignordncia”
destacado contundentemente por John Rawls. Esse “véu da
ignordncia” nada mais &€ do que, ao fazer a andlise dos principios
e regras que comporiam o contrato social, as pessoas analisariam
esses institutos se divorciando de todas suas opinides, crengas,
origens, opg¢bes de vida, entre outros fatores, com o propodsito
de que se fizesse um paralelo dos “dois lados da moeda” a qual
poderiam estar, de modo a avaliar tanto os beneficios e prejuizos
dos respectivos lados, a fim de se apreciar e se reputar quais seriam
0s meios mais ponderados para o equilibrio do bem estar da
sociedade.

Neste sentido:

Rawls raciocina da seguinte forma: suponhamos que
estamos reunidos, como agora, para definir os principios
que governar@o nossa vida coletiva — para elaborar
um contrato social. Que principios selecionariamos?
Provavelmente teriamos dificuldades para chegar a um
consenso. Pessoas diferentes tém principios diferentes,
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que refletem seus diversos interesses, crengas morais
e religiosas e posigdes sociais. Algumas pessoas sdo
ricas, outras sdo pobres; algumas tém poder e bons
relacionamentos; outras, nem tanto. Algumas fazem
parte de minorias raciais, étnicas ou religiosas; outras
ndo. Temos de chegar a um consenso. Mas até mesmo o
consenso refletiria o maior poder de barganha de alguns
sobre o dos demais. N&o hd motivos para acreditar que
um contrato social elaborado dessa maneira seja um
acordo justo. (SANDEL, 2015, p. 154-155).

Desse modo, Rawls afirma que a partir do momento em que os
cidaddos estivessem adstritos ao “véu da ignordncia”, numa andlise
precipuamente do bem coletivo, levando em consideragdo que
determinada pessoa poderia fazer parte de um lado minoritdrio,
ele dispbe que de plano se refutaria o utilitarismo, isso porque seria
incerta a posicdo que cada qual ocuparia ho meio social. Neste
mesmo sentido, haveria uma maior flexibilizagcdo e aceitagdo de
liberdades individuais bdsicas para o meio como num todo, ou
ainda mais, haveria um divércio de privilégios sociais e econdmicos
em prol dessas mesmas liberdades destacadas.

Outra questdo levantada por Rawls é acerca dos elementos
capazes de tornar um contrato, justo ou ndo, frisa-se de plano que
numa andlise bem objetiva quanto ao conteddo enfrentado, que o
autor aponta que apenas o fator do consentimento para validagéo
ndo seria capaz de tornar um contrato justo, ele entende que tal
elemento deve sim serlevado em consideragdo e respeitado, porém,
afirma que apenas o fato de se consentir ndo cria uma obrigagdo
moral e muito menos & capaz de garantir, por si s6, uma relagdo de
equidade.

Na vis@o de Rawls, conforme j&@ demonstrado anteriormente,
fatores como autonomia e reciprocidade, se fazem muitos mais

efetivos para garantia de justica e equidade do que o mero
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consentimento, vez que o simples fato de se consentir pode ser
desproporcional por vdrios fatores que transcendem os “vicios”
j@ também mencionados em topicos anteriores, dentre os quais
pode-se citar que, hd diferenga de negociadores, uns negociom
melhor, outros ndo; outro fator fundamental pode ser a posi¢éo do
negociador, um individuo em situagdo completamente desfavordvel

do que em circunstancias habituais, estd suscetivel a realizar

P

piores negodcios; além do que & possivel identificar que acordos
pautados apenas no “consentimento” podem também ocasionar
beneficéncia apenas para uma das partes, indo de encontro com a

tese defendida por Rawls, conforme se observa a seguir:

Imaginemos, no entanto, um contrato entre duas partes
que tenham o mesmo nivel de poder e conhecimento;
que se situem de forma idéntica, e ndo diferente. E
imaginemos que o objeto desse contrato ndo seja um
conserto hidréaulico ou qualquer outro trato comum, mas
os principios que governam nossa vida em conjunto, que
determinam nossos direitos e deveres como cidaddos.
Um contrato como esse, entre partes como essas, ndo
daria margem a coergdo, engano ou outras vantagens
injustas. Seus termos seriam justos, quaisquer que
fossem eles, devido tdo somente ao acordo em si.

Se vocé puder imaginar um contrato assim, terd
compreendido a concepgdo de Rawls de um acordo
hipotético baseado na equanimidade. O “véu de
ignoréncia” garante a equanimidade do poder e do
conhecimento que a posi¢do original requer. Ao fazer
com que as pessods ignorem sua posi¢do na sociedade,
suas forcas e fraquezas, seus valores e objetivos, o
véu de ignoréncia garante que ninguém possa obter
vantagens, ainda que involuntariamente, valendo-se
de uma posicdo favoravel de barganha. (SANDEL, 2015,
p.163).

Para ilustrar o pensamento de Ralws, importante se faz ilustrar
um episddio narrado por Michael Sandel na obra “Justica: O que &

fazer a coisa certa”, em tal livro, Sandel utiliza de vdrios exemplos,
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dentre os quais, um episddio que se amolda perfeitamente para
consubstanciar a tese defendida seria o da troca de figurinhas
realizadas entre seus filhos, em que o mais velho se valendo de todo
seu conhecimento dos jogadores de beisebol, acabava por fazer
trocas desarrazoadas e injustas com o irmd&o mais novo, se valendo
dainocéncia do segundo frente ao primeiro, verifica-se que no caso
em telq, tinha-se o consentimento e a voluntariedade, porém, n&o
era um acordo justo, que necessitou da intervengdo do pai, para
que ndo mais ocorresse, bem como serve para comprovar que
levando-se em conta todos os fatores que orbitam um contrato,
pautando-se somente no consentimento, um acordo nem sempre
conseguird atingir beneficios mutuos para as partes contratantes
(SANDEL, 2015).

Outro ponto que merece destaque € o principio da diferenga
defendido por Rawls, sendo este fator determinante para corrigir as
assimetrias existentes emraz&o das diferengas sociais e econémicas,
tal principio ndo parte do pressuposto de contraposicdo dos
membros ricos e privilegiados da sociedade, mas sim do argumento
de que esse preceito auxilia na corre¢cdo das desigualdades
inerentes ao meio, partindo da proposicdo de que que talentos e
habilidades individuais sdo de fato, caracteristicas e dons Unicos
daqueles que os dotam, ndo se desvencilhando portanto dos valores
meritocraticos, por outro lado, acredita e afirma veemente que os
lucros e beneficios de tais dons também devem ser revestidos para
0 bem comum.

No entanto, pode-se argumentar que Rawls em sua posi¢éo
original € guiado por um conjunto de intuicdes moral entre as
quais se destaca sua evidente preocupagdo com o bem-estar da
humanidade, seu objetivo de alcangar maior igualdade entre os

seres humanos, suas ideias sobre liberdade politica e religiosa. E o
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véu da ignor@ncia € uma maneira de apresentar o requisito moral
de se colocar no lugar dos outros.

Rawls (2000) aborda a questé&o da injustica estrutural, ou seja,
aquela que é aplicada as leis e politicas que violam abertamente
0s principios que devem governar uma sociedade bem ordenada.
Assim, a desobediéncia civil ocorre quando o governo, coberto pelo
arcabougo institucional, gera opinides injustas contra algum setor
da cidadania, levando a uma contradicdo entre a referida agdo
estatal e o objetivo do Estado, que é garantir a justica.

Assim sendo, Rawls refuta o consentimento como fundamento
basilar de um contrato, apontando a autonomia e reciprocidade
como fatores fundamentais, sendo estes elementos capazes de
atribuir forga moral ao contrato, e além disso, capazes de garantir
equanimidade. Dessa forma, levando-se em conta a forga que
estes vetores tém para Rawls, caso se utilizasse destas premissas
somadas ao j& citado “véu da ignordncia”, estaria um contrato
social submetido a idealizagdo encampada pelo autor, vez que
teriamos pessoas em situagdes extremmamente semelhantes,
negociando sobre as mesmas condi¢des, se pautando em dogmas
de cooperacdo, com a finalidade precipua de gerir a vida em

conjunto, prezando antes tudo, pelo contentamento coletivo.
CONCLUSAO

Através dos argumentos elencados anteriormente, é possivel
verificar de plano que Rawls defende por meio de suas andlises
uma sociedade mais justa e equdnime, refutando sobremaneira o
utilitarismo, apregoando que os individuos devem estar pautados
em um contrato social que atenda a coletividade como um todo,

capaz de garantir tanto direitos da maioria quanto das minorias,
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de modo que, antes de qualquer projecdo e progressdo individual,
deve-se vislumbrar beneficios em prol da comunidade social.

E importante que nenhum contrato contenha vicios de
consentimento, como a fraude, uma vez que é essencial que
ele tenha plena validade para as partes. Através deste trabalho,
pudemos compreender que, quando a vontade de uma pessod
estd sendo manipulada para realizar um ato, estd sendo cometido
um vicio de consentimento que segundo Rawls € uma afronta ao
principio da equidade, ética e da Justiga Social.

Como o contrato social ndo pode modificar a posi¢do original,
ele deve seguir principios de equidade. E as regras que emergirdo
do contrato devem ser justas sem favorecer nenhuma parte em
particular. Desta forma, verifica-se que Rawls elenca o principio da
diferenga para sanar os as assimetrias existentes, sejam elas por
fatores naturais, sejom elas por fatores sociais, de maneira que,
defende que os individuos nem sempre devem estar situagdes
iguais, mas sempre em posi¢cdes equdnimes, evitando por sua vez
disparidades ocasionadas por um “loteria natural”, objetivando
sempre, que os ganhos e beneficios oriundos do talento individual
fossem também revestidos em favor do bem coletivo, como medida
de justica.

Evidencia-se que para Rawls um contrato ndo pode ser
considerado moralmente vdlido apenas por estar presente o
pressuposto do consentimento, devendo também estar dotado
de autonomia e reciprocidade para que seja justo, e, que com
0s requisitos elencados acima somados ao “véu da ignordncia”
poderia se chegar ao modelo de contrato social idealizado pelo
autor, vez que os pactuantes observariaom todos os lados inerentes
ao meio social se divorciando de suas crengas e opinides pessoais

para decidir o melhor para o bem comunitdrio.
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Por muitas vezes, por trds do véu da ignordncia, pessods
podem cometer vicios de consentimento, pois agem egoisticamente
e motivadas pelo interesse proprio, razéo pela qual adstrita a tal
“véu”, conforme sugestionado por Rawls, os individuos escolheriam
melhor os principios que regeriam o meio social.

Dessa forma, fica claro o objetivo idealizado por John Rawls
que era submeter ao corpo social um contrato Unico, que regeria a
vida de todos, situagdo em que os cidaddo de maneira cooperativa,
desprendidos de todos seus interesses pessoais e pautados
na maxima boa-fé, escolheriam o melhor cendrio para toda a
coletividade, tendo todo um cuidados com as cldusula e regras que
regeriom a sociedade, vez que seria incerta a posi¢cdo inicial dos
pactuantes.

Dentro desse quadro, os principios da justica e da equidade
devem estar estabelecidos no contrato social. De acordo com
Rawls, a existéncia de restricdes impostas pelo véu da ignordncia
representa a expressdo da demanda moral por imparcialidade
dirigida a quem deve escolher os principios correspondentes.

Destarte, em virtude da relevincia moral e social dos
fundamentos defendidos por Rawls, pode-se concluir que o modelo
de contrato social defendido por tal pensador preza sobremaneira
pelo bem estar global, se pautando sempre nos valores coletivos,
reconhecendo os valores meritocraticos e individuais do ser e como
tais podem ser revestidos em prol da comunidade, protegendo
as liberdades individuais e coletivas, colocando-as d frente das
questdes financeiras, nunca se divorciando do principal fundamento
de sua teoria, qual seja, desenvolver uma sociedade pautada nos

valores de justica e equidade social.
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A RAZAO PUBLICA DA TEORIA DA JUSTIGA COMO
EQUIDADE DE JOHN RAWLS COMO MEIO DE
CONFERIR LEGITIMIDADE SOCIAL AS DECISOES
PROFERIDAS POR TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS

Irenice Tressoldi'

INTRODUGAO

O filésofo americano John Rawls iniciou o processo de reflexdo
acerca dos elementos da sua teoria social nos anos 50, que
desencadeou na publicagdo do livro “A Theory of Justice” em 1971. A
teoria da justica como equidade &, portanto, uma teoria moderna de
justica, formulada para representar um contraponto ao utilitarismo
que até entdo vinha sendo amplamente desenvolvido e difundido
nos campos filoséfico, socioldgico e juridico. A ideia geral da teoria
da justica como equidade desenvolve-se a partir da escolha de
principios por pessoas livres e iguais que serdo aplicados & estrutura
bdsica da sociedade, firmando-se, assim, na ideia da sociedade
como um sistema justo de cooperagdo social entre pessoas livres
e iguais ao longo do tempo, passando de uma geragdo para outra.

Rawls propde que, em uma posicdo original equitativa,
os cidaddos representativos, por trds de um véu da ignordncia,
escolham os principios fundamentais aplicdveis d estrutura bdsica
da sociedade. Depois de escolhidos os principios fundamentais, os
cidaddos representativos passam a escolher a constituicdo politica
da sociedade e as leis que regem a vida social, levantando-se

paulatinamente o véu da ignoréncia. Ao cabo, chega-se ao exercicio
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da jurisdicdo, quando o véu da ignordncia ja estd completamente
removido.

No exercicio da jurisdicdo, as decisdes judiciais, especialmente
as oriundas da andlise de conformag¢do constitucional, devem
seguir uma razdo publica de justificagdo, baseada nas escolhas
dos cidadd&os na posicdo original e na vida politica publica do
Estado. Devem, portanto, ser independentes de doutrinas filoséficas,
religiosas e morais professadas na vida privada.

As decisbes de um tribunal, especialmente daqueles que
analisam a conformidade constitucional das leis e atos normativos
do Estado, por fazerem parte do debate politico publico, devem
ser desenvolvidas a partir de uma razdo puablica firmada em
uma concepgdo politica de justica compartilhada, amplamente
aceita pelos cidaddos ou a eles acessiveis. Assim, em decisdes de
tribunais, ndo hd espago para que os magistrados debatam em
termos publicos — voltado & andlise dos interesses e dos anseios da
coletividade, no intuito de promover o bem comum —, com base em
doutrinas filoséficas, morais ou religiosas particulares.

Contudo, um tribunal constitucional deve estar atento aos
anseios da sociedade, consideradas suas peculiaridades histéricas
e culturais. Essas peculiaridades sdo encontradas na cultura de
fundo da sociedade, em instituicdes da sociedade civil, que podem
fornecer par@metros de doutrinas razodveis abrangentes para que
o tribunal interprete a constituicdo politica da melhor forma possivel.

Assim, ao mesmo tempo em que deve apoidr suas decisées
em uma razdo publica, um tribunal constitucional deve considerar
as doutrinas razodveis abrangentes, encontradas em uma razdo
ndo puUblica compartilhada por grupos sociais, para promover
um debate plblico e plural. Com isso, identifica-se o exercicio da

jurisdic@o por um tribunal constitucional como o destino da cultura
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de fundo da sociedade civil, ao mesmo tempo em que & a fonte
exemplar de producgdo da razdo publica nos termos propostos pela
teoria da justica como equidade. A depender dos mecanismos
nos quais o tribunal apoiar a solugdo dos conflitos judicializados, a
razdo publica da sua decis@o serd mais ou menos legitimada pelo
consenso sobreposto da cultura de fundo da sociedade civil.

Com a temdtica proposta, extrai-se o seguinte problema de
pesquisa: considerando o tribunal constitucional como um local
propicio para o debate de doutrinas abrangentes da cultura de
fundo da sociedade civil, nos termos propostos por John Rawls, como
se constituiria uma base adequada para formar a razdo publica de
um tribunal para atender o ideal de justica?

Para investigar o tema proposto, serd utilizada como
estratégia argumentativa a reconstrugdo das ideias de posi¢cdo
original, doutrinas abrangentes, formagdo do consenso sobreposto
e da razdo publica na teoria da justica como equidade. Em seguida,
investigar-se-a quais as circunstdncias necessdrias para que
as decisbes de um supremo tribunal constitucional possam ser
entendidas como fonte de produgdo e de destino da razdo publica,
nos termos propostos pela teoria da justica como equidade de John
Rawls.

Para desenvolver a pesquisaq, utilizar-se-& o método dedutivo,
com investigag¢do qualitativa para andlise de conceitos e premissas
daliteratura cientifica acercadostemas pesquisados,especialmente
nas obras “Uma teoria da justica” e “O Liberalismo Politico”, ambos
de autoria de John Rawils. Pretende-se, assim, estudar os conceitos
propostos pelo autor e pensar como a jurisdicdo constitucional
brasileira poderia aproveitd-los para proferir decisées legitimas e

conformes com os interesses da coletividade.
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Ao final, constata-se que, ao formar a razdo publica, o tribunal
constitucional deve considerar o consenso sobreposto de doutrinas
razodveis em suas decisdes, sendo, portanto,umlocal paradiscuss@o
da razdo ndo publica da cultura de fundo da sociedade. Ao convidar
os cidaddos, representados pelas instituicbes da sociedade
civil, para participarem do debate em féruns publicos acerca da
melhor interpretagdo da constituicdo, o Tribunal Supremo adquire
uma base publica de justificagdo que legitima suas escolhas. Um
exemplo desse modelo de atuagdo na jurisdicdo constitucional
brasileira, pode ser identificado nas audiéncias pUblicas realizadas
pelo Supremo Tribunal Federal que empregam o instituto do amicus

curiae, previsto no artigo 138 do Cédigo de Processo Civil.

1 APOSIGAO ORIGINAL E OS DOIS PRINCIPIOS DA JUSTICA COMO
EQUIDADE

Antes de John Rawls formular a teoria da justica como
equidade, predominavam no pensamento filoséfico anglo-saxdo as
teorias utilitaristas de justica. Desenvolvidas a partir da metade do
século XVIII, elas tém como principais representantes os trabalhos
de David Hume (1711-1776) e de Jeremy Bentham (1748-1832).

Johnston (2018) aponta que, ao longo do tempo, as teorias
utilitaristas de justica desdobraram-se em diversas vertentes, as
quais, de um modo genérico, sdo permeadas pela ideia de que a
nog¢do do bem independe e precede aideia de justica. A partir dessa
premissa geral, buscam promover o bem-estar do maior nUmero
de pessoas, mesmo que isso represente sacrificios por parte de
setores menos representativos. Esse viés de acabou provocando
questionamentos acerca da efetiva promocgdo de justica na
sua aplicagdo, relacionados, principalmente, ds renlncias que

deveriom ser feitas por grupos sociais menos representativos para
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maximizagdo do bem-estar de uma parcela maior da sociedade.
Evidentemente, o utilitarismo contribuiu significativamente para
a evolugdo do pensamento social, filoséfico e juridico da época,
notadamente quando pensado como forma de oposi¢do ao estado
totalitario e & grande concentragdo de poder.

A evolugdo do pensamento social decorrente dos arranjos
filoséficos construidos ao longo do tempo, passando por Kant
(1724-1804), Adam Smith (1723-1790), Karl Marx (1818-1883), J.S.Mill
(1806-1873), aliado as proprias revolugdes sociais e econdmicas do
século XIX, firmaram as bases de uma ideia de justica social, cujas
dificuldades de efetiva distribuicdo de justica serviram de pano
de fundo para a elaboragdo da teoria da justica como equidade
por John Rawls, a qual, desde entdo, vem estimulando os debates
acerca da esfera da justica mais do que em qualquer outra teoria
da justi¢a social do século XX (JOHNSTON, 2018).

A teoria da justica como equidade de John Rawls pode ser
caracterizada como uma concepgdo liberal, na medida em que
protegeedd prioridade acertasliberdades bdsicasiguais, permitindo
aos individuos o exercicio livre de seus valores, consciéncias, crengas
e modo de vida, bem como apoia o livre mercado nas relagdes
econdmicas e fornece o minimo social para os membros menos
favorecidos da sociedade. E, também, democrdtica porque prevé
direitos politicos iguais e procura estabelecer oportunidades iguais
de escolhas educacionais e profissionais. E igualitaria na proporgéo
em que procura manter o valor justo das liberdades politicas,
estabelece a igualdade justa de oportunidades e determina o
minimo social visando ao mdaximo de beneficios aos membros
menos favorecidos da sociedade (FREEMAN, 2007).

Outrossim, a estrutura fundamental da teoria da justica como

equidade de John Rawls cerca-se da ideia de que a sociedade € um
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sistema justo de cooperacdo social entre pessoas livres e iguais ao
longo do tempo, que passa de uma geragdo para outra.

O pressuposto inaugural da formula¢gdo da teoria da justiga
como equidade é a criagdo de uma posicdo original igualitaria, que
se relaciona com o ponto de partida do contrato social de Rawls
e caracteriza-a como uma teoria contratualista. A posi¢cdo original
€ uma posi¢cdo hipotética representativa e a-histérica, destinada
a apresentar a melhor opgdo em assuntos como a distribuicdo de
direitos e deveres e a divisdo das vantagens da cooperac¢do social
justa.

Ao tratd-la como uma concepgdo politica de justica, Rawls
(2011) aponta que a justica como equidade e sua posicdo original
representam uma concepgdo de justica firmada com base em
um acordo politico racional, bem-informado, voluntdrio e publico
compartilhado pelos cidaddos. Essa razdo compartilhada de
justica deve ser independente de doutrinas filoséficas e religiosas
incomensurdveis e conflitantes professadas pelos cidaddos, no
intuito de atingir-se uma situagdo na qual se conquiste o apoio de
um consenso sobreposto de doutrinas religiosas, filoséficas e morais
razodveis.

Uma concepgdo politica de justica possui trés caracteristicas
principais: (a) € uma concepgdo moral de justica, elaborada para
se aplicar & estrutura bdsica da sociedade, ou sejo, destinada
a instituigbes politicas, sociais e econdmicas, em um sistema
de cooperagéo de uma geragdo até a seguinte; (b) é uma visdo
autossustentada, o que significa que ndo pressupde uma doutrina
abrangente especifica aplicvel a estrutura bdsica da sociedade,
mas representa uma parte constitutiva essencial que se adequa
a vdarias doutrinas abrangentes razodveis existentes na sociedade

regulada por elg, razdo pela qual pode conquistar o apoio destas
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doutrinas; e (c) seu contetdo é expresso por ideias fundamentais, s
quais Rawls chama de cultura de fundo da sociedade civil, implicitas
na cultura politica publica de uma sociedade democrdtica, que
compreende as instituicdes politicas de um regime constitucional
e as tradigdes publicas de sua interpreta¢do, bem como os textos e
documentos histéricos que sdo de conhecimento geral, relacionada
a vida cotidiana das diversas associagdes sociais, como igrejas e
universidades, sociedades de eruditos e cientistas, clubes e times
(RAWLS, 2011).

Na teoria da justica como equidade o aspecto de distribui¢éo
de justica funda-se na previsdo de dois principios de justica, que
constituem o objeto do acordo original. Os dois principios de justica
sdo escolhidos apoiados em doutrinas razodveis abrangentes, que
formam um consenso sobreposto, e aplicam-se & estrutura bdsica
da sociedade, a qual compreende suas principais instituigdes
sociais, tais como a constituigdo politica, as estruturas econdémicas
fundamentais e as principais organizagdes sociais, no intuito de
formar uma sociedade bem ordenada.

Referidos principios s@o aqueles que “[..] pessoas livres e
racionais, interessadas em promover seus proprios interesses,
aceitariom em uma situagdo inicial de igualdade como definidores
das condi¢gées fundamentais de uma associagdo.” (RAWLS, 2008,
p. 14-15). Os principios devem ser escolhidos por trds de um véu
de ignordncia. Isso significa que as pessods na posicdo original
desconhecem sua posicdo na sociedade, classe, status social
ou sorte na distribuicdo dos recursos e das habilidades naturais,
inteligéncia, forca etc., a fim de evitar que alguém seja favorecido
ou desfavorecido pelas circunsténcias pessoais. Nisso se apoia

denominacdo de “justica como equidade”, tendo em vista que “|...]
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os principios da justica sdo definidos por acordo em uma situagdo
inicial que é equitativa.” (RAWLS, 2008, p. 14-15).

Rawls acredita que as pessoas na posigdo original, sob o véu da
ignordncia, ndo optariom pelo utilitarismo, diante da possibilidade
de estarem no grupo oprimido, caso isso maximizasse os beneficios
da maioria. Consoante se extrai de Sandel (2011, p. 177), Rawls “[...]
argumenta que a maneira pela qual podemos entender a justica é
perguntando a nés mesmos com quais principios concordariamos
em uma situac¢do inicial de equidade.”

Com essas premissas, Rawls acredita que as pessoas livres e
iguais na posicdo original, em situagdo de igualdade e equidade,
sob o véu da ignordncia, escolheriam dois principios de justica: o
primeiro trata de liberdades bdsicas iguais para todos os cidaddos e
o segundo relaciona-se & equidade social e econdmica, transmitida
por meio da igualdade equitativa de oportunidades e do principio
da diferenga.

Por meio do primeiro principio conferem-se iguais liberdades
para os cidaddos. De acordo com a teoria de Rawls, deve-se
estabelecer um sistema de iguais liberdades para todos, compativel
com os direitos e as liberdades dos outros individuos. Nesse arranjo,
ndo devem ser privilegiadas circunsténcias naturais (habilidades
naturais) ou fatores que independem dos agentes, como condigcées
sociais e familiares privilegiadas. As diferencas produzidas por
esses fatores devem ser equilibradas com a aplicagdo do primeiro
principio nas instituicdes bdsicas da sociedade.

Nesse passo, Rawls (2008) aponta como liberdades basicas
integrantes do primeiro principio, que devem ser iguais a todos:
a liberdade politica, consistente no direito ao voto e a exercer
cargo publico e a liberdade de expressdo e reunido; a liberdade

de consciéncia e de pensamento; a liberdade individual, que
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compreende a protegdo contra a opressdo psicoldgica, a agresséo
e a mutilagdo, relacionadas & integridade da pessoaq; o direito
a propriedade pessoal; e a protegcdo contra prisGo e detengdo
arbitrarias, segundo o conceito de Estado de Direito.

A dimensdo das liberdades bdsicas aplicada & estrutura
fundante das instituicdes, implica em condi¢gées para fortalecer
liberdades juridicas efetivas nas bases sociais. Uma vez garantidas,
as liberdades bdsicas fornecem uma estrutura sélida para
desenvolvimento dos poderes morais e da dignidade dos cidaddos,
0 que os torna efetivamente livres.

Ao tratar do segundo principio, Rawls (2008, p. 74) define que
“[...] se aplica, em primeira andlise, & distribuicéo da renda e riqueza
e a estruturagdo de organizagdes que fazem uso de diferencas de
autoridade e responsabilidade. Embora a distribuicdo de riqueza e
renda ndo precise ser igual, deve ser vantajosa para todos.”

Nesse viés, o segundo principio da justica como equidade
divide-se em duas partes: a igualdade equitativa de oportunidades

e o principio da diferenga, assim definidos por Rawls (2008, p. 376):

As desigualdades econdémicas e sociais devem ser
dispostas de modo a que tanto:

a) se estabelecam para o maximo beneficio possivel
dos menos favorecidos que seja compativel com as
restrigées do principio de poupanga justa, como

b) estejom vinculadas a cargos e posicdes abertos
a todos em condigbes de igualdade equitativa de
oportunidades (ver formulagédo liberalismo politico)

A igualdade equitativa de oportunidades que Rawls propde
vai além da igualdade formal de oportunidades do liberalismo
classico de posicdes sociais abertas para fixar uma igualdade
mais substantiva, corrigindo desvantagens sociais decorrentes das

diferencas de classes. Em Uma Teoria da Justi¢a, Rawls menciona
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dois requisitos impostos pela igualdade equitativa de oportunidades
(embora eleimplique que hd mais), quais sejam, evitar acumulagées
excessivas de propriedade e riqueza e manter iguais oportunidades
de educagéo a todos (FREEMAN, 2007).

A aplicagdo desse principio relaciona-se com a justiga
procedimental pura, na qual uma justa distribuicdo de renda,
riqguezas, poderes e posicées de autoridade (indice de bens
primarios) serd resultante da conformidade com as instituicées de

base. Nesse passo,

[..] as distribuigées das vantagens néo séo julgadas
em primeira insténcia, confrontando-se um estoque de
beneficios disponiveis com desejos e necessidades de
dados individuos conhecidos. A distribuicéio dos itens
produzidos se realiza de acordo com o sistema publico
de normas, e esse sistema define o que produzir, quando
produzir e por quais meios. (RAWLS, 2008, p. 106).

Em complemento & igualdade equitativa de oportunidades,
o principio da diferenca (segunda parte do segundo principio)
pressupde que as desigualdades econdmicas e sociais devem
ser empregadas de modo que sejom vantajosas para todos,
especialmente para os grupos que estéo em pior situagdo.

Nesse viés, convém destacar que o principio da diferenca
ndo estabelece o sistema econdmico de modo a permitir que
os beneficios cheguem aos pobres, como um reflexo tardio da
distribuigdo. Pelo contrdrio, o principio da diferenga se concentra
primeiro nas expectativas dos menos favorecidos em determinar
o sistema de propriedade pessoal e controle, producdo e troca.
Logo, um sistema econdmico justo sob o principio da diferenga faz
os menos favorecidos da sociedade melhores do que os menos

favorecidos em qualquer outro sistema econdmico, desde que seja
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compativel com as liberdades bdsicas e a igualdade equitativa de
oportunidades (FREEMAN, 2007).

Portanto, na teoria da justica como equidade de Rawls a
maximizagdo dos beneficios dos menos favorecidos da sociedade
pelo principio da diferenga, conforme apontado acima, ndo
pode violar liberdades bdsicas, nem a igualdade equitativa de
oportunidades. Assim, desigualdades em renda e riqueza sd&o
permitidas desde queresultemem beneficio de todos, especialmente
da parcela menos favorecidos da sociedade, mas também com a
condi¢cdo de que essas desigualdades ndo ofendam a igualdade
equitativa de oportunidades, ou o igual valor das liberdades bdsicas
dos demais membros da sociedade ou mesmo daqueles menos
favorecidos.

Rawls (2008) destaca que o primeiro principio tem prioridade
lexical sobre o segundo principio. Assim, somente se atinge o debate
acerca da igualdade depois que as liberdades bdsicas estiverem
devidamente satisfeitas. Do mesmo modo, a igualdade equitativa
de oportunidades — primeira parte do segundo principio — tem
prioridade lexical sobre a segunda parte do segundo principio
— principio da diferenga —, no intuito de possibilitar aos cidaddos
meios efetivos para desenvolver e treinar suas habilidades naturais,
para que possam tirar maior proveito das oportunidades abertas e
alcangar o respeito proprio e seu status de cidaddos iguais.

Dessa reflexdo & possivel ponderar que, nos termos da
teoria da justica como equidade, uma sociedade que distribui de
forma equdnime a justica, pressupondo-se ser esta aquela na
qual os individuos tém possibilidade de exercer suas liberdades
fundamentais, poderes e cidadania (esta entendida no sentido de
participar das escolhas e decisées politicas e sociais) de maneira

completa e plenag, é aquela na qual hd uma justa e concreta (ndo
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necessariamente igual) divisdo de renda e riquezas. Isso porque a
garantia de direitos, liberdades e poderes afastada de um ambiente
social e econdmico favordvel ao seu desenvolvimento compromete
a eficacia do exercicio desses direitos e liberdades.

Ao priorizar a distribuigdo da renda, riquezas e poderes aos
membros menos favorecidos da sociedade, a teoria de Rawls
possibilita um desenvolvimento mais pleno das instituicdes sociais e
dos préprios individuos, uma vez que o desfrute dos poderes sociais,
politicos e morais s6 é passivel efetivagcdo com a distribuicdo de
renda e riquezas, que se reverte na concretizagdo das liberdades
dos cidaddos.

Até esse ponto foram tragadas as linhas gerais dos principios
da justica definidos por John Rawls e sua aplicagdo & estrutura
bésica da sociedade. No préximo topico, abordar-se-é& a formagéo

da sociedade no modelo rawlsiano a partir da posi¢cdo original.

2 DOUTRINAS ABRANGENTES, FORMAGAO DO CONSENSO
SOBREPOSTO E BASES DA RAZAO PUBLICA

Rawls (2008) fixa a construgdo da sociedade numa sequéncia
de quatro estdgios. Antes de especificd-los, é importante destacar
que os principios da justica escolhidos na posicdo original devem
permanecer higidos nos demais estdgios de construgdo da
sociedade. Por isso, a fixagdo da ideia geral dos principios escolhidos
na posicdo original, conforme apontado no item acima, é de
fundamental importéncia para construgdo da base do raciocinio
dos demais estdgios e do que serd dito adiante.

O filésofo desenvolve, entdo, a ideia da construcdo da
sociedade com base em uma sequéncia de quatro estdgios
da seguinte forma: inicialmente, as pessoas na posi¢cdo original

escolhem os principios de uma concepcdo de justica, que servird
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para regular todas as subsequentes criticas e reformas das
instituicdes. Depois de decidirem por uma concepgdo de justica,
devem escolher uma constituicdo e uma legislatura para promulgar
as leis, em consond@ncia com os principios da justica acordados
inicialmente, resultando numa situagdo social justa e aproximada de
um sistema voluntdrio de cooperag¢d@o entre pessoas livres e iguais,
cujas relagdes muatuas sdo equitativas. O dltimo estdgio destina-se
a aplicagdo das normas nos moldes escolhidos e a sua obediéncia
pelos cidaddos (RAWLS, 2008).

Rawls define que o primeiro principio € o padrdo principal
da convengéo constituinte, que “[..] define um status comum
de cidadania igual e realiza a justica politica”, enquanto que o
segundo principio se destaca na definicdo legislativa, onde “[..] as
politicas sociais e econdmicas visem maximizar as expectativas de
longo prazo dos menos favorecidos, em condi¢gdes de igualdade
equitativa de oportunidades, desde que as liberdades iguais sejam
preservadas.” Por fim, o Gltimo estégio relaciona-se & “[...] aplicacéo
das normas a casos especificos por juizes e administradores, e a
observa@ncia das normas pelos cidaddos em geral.” (RAWLS, 2008,
p. 244).

Conforme a estrutura social solidifica-se e avangam-se os
estdgios de construgcdo da sociedade, o véu da ignordncia vai sendo
paulatinamente levantado, possibilitando que as pessoas passem a
fazer escolhas mais concretas da aplicagdo daqueles principios de
justica escolhidos na posigcdo original.

Para formar os principios que integram a teoria da justica
como equidade, Rawls entende que, para conciliar as divisbes de
doutrinas religiosas, morais e filoséficas individuais, os cidaddos
devem renunciar das visdes filoséficas e morais abrangentes

que costumeiramente se usa em debates de questdes politicas
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fundamentais na vida publica, utilizando-se, para tanto, de uma
razdo publica, orientada por uma “[..] concepgéo politica cujos
principios e valores todos os cidad&os possam endossar.” (RAWLS,
201, p. 12).

Rawls (2011) relaciona essa capacidade de usar a razéo pablica
para decidir questdes politicas e, consequentemente, renunciar
a doutrinas religiosas e morais abrangentes, & capacidade das
pessoas de serem razodveis e de serem racionais. A primeira € uma
capacidade moral de justi¢a, definida como o poder para entender,
aplicar e cooperar com os outros em termos de cooperagdo
social, enquanto que a segunda refere-se a condi¢gdo de ter uma
concepcgdo racional de bem, ou seja, ao poder de formar, rever e
buscar racionalmente uma concepgdo de valores que dd sentido
a vida. Essas duas capacidades fundam os dois poderes morais de
pessoaslivres eiguais, os quais Rawls presume que todos os cidaddos
possuem, porém, cujas caracteristicas sdo fundamentais para
estabelecer os principios fundantes de justica e para estabelecer
posteriormente a cooperacdo social.

Esses poderes morais apontam a aproximagdo da teoria
de justica como equidade com a moral kantianag, relacionada
ao imperativo categérico (razdo prdtica pura), e ao imperativo
hipotético (razdo pratica empirica). Segundo Rawls (2011, p. 64-65),
o razodvel possui dois aspectos: o primeiro é a “[..] disposigcéo de
propor termos equitativos de cooperacdo e de cumpri-los, desde
gue os outros também o fagam”; e o segundo é a “[..] disposic@o
de conhecer os limites da capacidade de juizo e de aceitar suas
consequéncias para o uso da razdo publica para guiar o legitimo
exercicio do poder politico em uma democracia constitucional”, o
que representa uma forma de tolerdncia e confere robustez & ideia

de razdo publica.
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Nessa perspectiva, pessoas s@o razodveis quando estdo
dispostas a propor principios e critérios como termos equitativos
de cooperacgdo e a submeterem-se voluntariomente a eles, diante
da garantia de que os outros fardo o mesmo, pois entendem que
as normas sdo razodveis e aplicdveis a todos, aproximando-se da
ideia de reciprocidade. Assim, o razodvel ndo tem caracteristicas
altruistas ou egoistas, mas se liga aos principios da justica que
supostamente serdo aceitos pelos demais e a razdo cooperativa,
alcangando o consenso sobre as questdes politicas fundamentais.
Diversamente, o racional relaciona-se ds deliberagdes destinadas a
realizar fins e interesses que sdo peculiares do individuo, buscando-
se 0s meios mais eficazes para realizd-los de acordo com o proprio
plano de vida (RAWLS, 2011).

Rawls (201) trata, portanto, o razodvel e o racional como ideias
independentes, onde o razodvel aproxima-se do dmbito publico
e o racional faz parte de um dmbito privado, no qual o individuo
desenvolve um projeto particular de vida e de bem. Embora, na
concepcgdo de Rawls, o razodvel ndo derive do racional e vice-versq,
os dois poderes da pessoa complementam-se, uma vez que, do
mesmo tempo em que os cidaddos possuem seus proprios projetos
particulares de vida e de bem, estdo dispostos a manter termos
justos e reciprocos de cooperag¢do, ainda que para isso tenham que
renunciar parcialmente ds suas concepgdes particulares de bem.
Assim, na cooperagdo equitativa, o razodvel conecta-se com a
capacidade deterumsensodejusticaeoracionalcomacapacidade
de ter uma concepg¢d@o de bem e ambas sdo fundamentais para
especificar os termos da cooperagdo social.

A importéncia da combinagdo de ambas as capacidades,
releva-se na medida em que os individuos possuem dificuldades

de fazer julgamentos de razoabilidade ao equilibrar objetivos em
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um projeto de vida determinado. Contudo, quando se trata de
avaliar demandas intersubjetivas que surgem na esfera publicaq,
€ imprescindivel a readlizagdo de julgamentos razodveis e validos,
com a explicagdo das fontes como causas do desacordo razodvel
entre pessoas razodveis. Esse desenho trata da pluralidade e da
diversidade, as quais, na vida publica e politica, encontram na
toler@ncia uma ideia inafastavel.

Rawls (2011, p. XVII) aponta que

[..] Oliberalismo politico pressupde que, para propositos
politicos, uma pluralidade de doutrinas abrangentes
que sdo razodveis, ainda que incompativeis entre si, € o
resultado esperado do exercicio da razéo humana sob a
estrutura de instituigdes livres de um regime democrético
constitucional. O liberalismo politico também pressupde
que uma doutrina abrangente razodvel ndo rejeita os
principios fundamentais de um regime democrdtico. E
claro que também podem existir doutrinas abrangentes
desarrazoadas, mesmo insanas, em uma sociedade. Em
tal caso, o problema consiste em conté-las, de maneira
que ndo corroam a unidade e a justiga da sociedade.

Como se espera de uma concepgdo liberal de justica, a
teoria da justica como equidade trata o Estado como neutro e
independente de doutrinas filoséficas, religiosas ou morais existentes
na sociedade. Assim, ndo se preocupa em avaliar os juizos de
valor de determinada doutrina compreensiva, nem espera que os
individuos compartilhem de uma mesma doutrina razodvel, apenas
de uma mesma concepgdo politica de justica.

Por meio dessa base, a justica como equidade firma-se
somente na prépria concepgdo de justica, sem negar a existéncia
de outros valores aplicdveis a situagdes pessoais e particulares.
Com essa ideia de razdo publica — e ndo privada — de doutrinas

abrangentes razodveis, a justica como equidade objetiva que as
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instituicbes possam obter o apoio de um consenso sobreposto,
que abrange todas as doutrinas religiosas, filoséficas e morais
razodveis e conflitantes, onde os proprios cidaddos livres e
iguais, considerando doutrinas abrangentes particulares, veem a
concepcgdo politica como derivada de outros valores seus ou, pelo
menos, ndo conflitantes com eles (RAWLS, 2011).

Esse arranjo, na perspectiva do liberalismo politico, resultaria
em uma sociedade bem ordenada, a qual, segundo Rawls (2011),
significa trés coisas: 1) € uma sociedade na qual cada um aceita e
sabe que todos os demais cidad@os aceitam os mesmos principios
de justica; 2) reconhece-se publicamente que a estrutura bdsica da
sociedade implementa os principios de justica que todos aceitam;
e 3) é aquela na qual os cidaddos tém um senso de justica efetivo,
razdo pela qual agem em conformidade com as instituicées que
consideram justas.

Assim, aideia da razdo pUblica coaduna-se com o exercicio da
democracia, ha medida em que o objeto da razdo dos cidaddos é
0 bem publico, referido numa concepgdo politica e moral de justica
aplicada d estrutura bdsica da sociedade.

De acordo com Rawls (2011), a razéo publica é publica de trés
maneiras: (a) como razéo dos cidaddos como tais; (b) seu objeto é
o bem publico, além de questdes de justica fundamental; e (c) sua
natureza e seu contelddo sdo publicos, porque determinados pela
concepcgdo politica de justica da sociedade e conduzidos sob essa
base.

O conteldo da raz&o publica é mais faciimente identificado
quando contrastado com a razdo ndo publica. Consoante leciona
Rawls (2011), as razées néo pUblicas sdo variadas, contudo, existe
somente uma razdo publica. As razées ndo publicas podem ser

encontradas em associagées de todos os tipos, como igrejas,
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universidades, sociedades cientificas e associagdes profissionais,
que formam a cultura de fundo da sociedade, em oposi¢do &
cultura politica, a respeito da qual se ocupa a razdo publica. Porém,
convém apontar que essas entidades deliberam acerca da razéo
publica restrita aos seus membros e ndo a coletividade, espago este
reservado 4 cultura politica e, portanto, & razdo publica. Assim, em
uma sociedade democrdtica, um cidaddo que ndo mais reconhega
a autoridade da razdo de uma entidade pode deixar de ser membro
dela sem, contudo, conflitar-se com o poder estatal.

Assim, a razdo publica tem seu conteddo fornecido pela razéo
politica de justica — em contraste & cultura de fundo, que é a razdo
ndo publica. A razdo politica de justica é caracterizada pela: (a)
existéncia de determinados direitos, liberdades e oportunidades
fundamentais; (b) atribuicéo de prioridade especial, sobretudo em
relagéo as exigéncias do bem geral e de valores perfeccionistas; e (c)
estabelecimento de medidas para que todos os cidaddos tenham
meios para fazer uso efetivo de sua liberdade e das oportunidades
fundamentais (RAWLS, 2011).

A construgdo da razdo publica deve ser justificGvel a todos os
cidaddos, comformas de argumentagdo que contem com aceitagdo
ampla e fagam parte do senso comum, de modo a proporcionar
a razdo publica uma base publica de justificagdo equilibrada.
Rawls (2011) sugere que os elementos constitucionais essenciais
e as questdes de justica bdsica oferecem as respostas razodveis
para uma concepg¢do politica completa ou justa. Essas respostas
s@o conferidas pela pessoa politica responsdvel pela tomada de
decisGes no espaco intersubjetivo, cuja justificagdo publica das
decis6es tomadas ndo se reduz apenas a argumentacgdo valida,

mas a argumentagdo dirigida aos outros.
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Razdo publica, entdo, é aquela compartilhada publicamente
pelos cidaddos democrdticos, destinada & construgdo das
identidades e das prioridades da sociedade. Nesse viés, a razéo
publica tem por objeto o bem publico, fornecido por uma concepgdo
politica de justica e formada no dmbito do debate publico, com
justificag@o publica de seus fundamentos, o que legitima a atuag¢do
dasinstituicdes publicas. Sadurski (2017) destaca que arazdo publica
desempenha um papel especial no contexto da legitimidade do
poder politico, relacionado ao uso da coergdo para que os individuos
cumpram uma diretiva emitida por uma autoridade, mesmo que
discordem de seu conteldo. A ideia de legitimidade tem, nessa
perspectiva, a fungdo de determinar os critérios, os fundamentos e
o alcance do dever moral de cumprir as regras.

Ainda, o conteGdo da razdo publica sofre influéncias dos
periodos histéricos e culturais de cada sociedade. N&o &, portanto,
estanque, admitindo a inclusé@o de temas para debate conforme a
construgdo histérico-cultural-politica. Essa dinamicidade da razdo
publica tem por escopo a estabilidade social e efetividade dos
principios basilares de justica, na medida em que convirjom com
questdes importantes para o debate social em periodos e espagos
determinados.

Rawls (2011) limita o discurso da razéo pblica a féruns publicos
de deliberagdo democrdatica, como o discurso de juizes, de agentes
publicos e de candidatos a cargos publicos e seus administradores
de campanhas.

Para Rawls (201), a razéo publica aplica-se, entdo, aos
cidaddos e das autoridades estatais de modos diferentes. Aos
cidaddos em suas escolhas pessoais, ou das instituicées nd&o
publicas, a razdo publica ndo exerce uma forga essencial, uma vez

que constituem a cultura de fundo da sociedade. De outra banda,
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quando os cidaddos se envolvem na defesa de posicdes politicas
em férum publico, a razéo publica se aplica a eles como membros
de partidos politicos, candidatos ou outros grupos que os apoiam,
bem como se aplica ao modo como os cidaddos devem votar nas
eleicdes quando elementos de constituigbes essenciais e questdes
de justica estiverem em debate.

As autoridades estatais, a razéo publica aplica-se nos féruns
oficiais, ou seja, aos legisladores no Parlamento, ao Executivo em
seus atos e pronunciamentos publicos e, de maneira especial,
ao Judicidrio, sobretudo quando trata do controle jurisdicional
de constitucionalidade de leis em um Estado Democrdatico. Nessa
perspectiva, Rawls (2011) aponta que um Tribunal Supremo
Constitucional deve fundamentar suas decisées em uma base de
justificagdo de razdo publica, o que faz dele o local exemplar do
exercicio da razdo publica.

Essa perspectiva da caracterizagdo do tribunal constitucional
como o local privilegiado para o exercicio da razdo publica, bem
como a conexdo pretendida neste trabalho entre as decisées dos
tribunais com a cultura de fundo da sociedade civil, serdo analisadas

no préximo topico.
3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO FONTE DA RAZAO PUBLICA

Segundo Rawls (2011), uma democracia constitucional
caracteriza-se como dualista, na medida em que distingue o poder
constituinte do poder ordindrio e a constituigdo da lei ordindria. Ao
exercer seu poder para proteger a constitui¢gdo, o tribunal supremo
age de modo a “[..] evitar que a lei seja erodida pela legislagdo de

maiorias transitorias ou, o que & mais provavel, que corresponda a
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interesses estreitos, organizados e muito bem posicionados para
fazer valer seus pontos de vista.” (RAWLS, 2011, p. 275-276).

Assim, ao elaborar o raciocinio de suas decisdes, o tribunal
deve argumentar com base nos valores politicos que formam arazdo
publica, de modo a expressar a melhor interpretagdo da constituigéo
politica elaborada sob a base dos principios fundamentais de
justica, coadunando-os com a realidade sociocultural do momento
histérico a que se aplica.

Isso significa, outrossim, que os magistrados ndo devem
fundamentar as decisbes com base em suas convicgdes pessodis,
filos6ficas, morais, religiosas, ou seja, em suas doutrinas particulares
abrangentes, sob pena de deturpar a esséncia do Estado
Democratico de Direito (RAWLS, 2011).

Nesse sentido, Rawls (2011) assevera que o papel de um tribunal
supremo é o de fazer valer a razdo publica, no sentido de tornd-la
continuamente apropriada, servindo de modelo da razdo publica.
Assim, as decisdes dos magistrados ndo podem dispor de henhuma
outrarazdo que ndo seja arazdo publica, deindole politica. Para além
desses casos, “[...] devem decidir de acordo com o que pensam que
0s casos precedentes, as prdticas e tradigdes constitucionais e os
textos histéricos constitucionalmente importantes exigem.” (RAWLS,
201, p. 278-279).

Tramontina e Parreira (2014) destacam que as deliberagées
do Supremo Tribunal Federal — denominag¢do atribuida ao tribunal
constitucional no Brasil —, enquanto uma instituigdo que integra
a estrutura bdsica da sociedade, devem se basear em critérios
rigorosamente estabelecidos e, portanto, orientandos pela razéo
publica, a fim de resguardar os principios da justica de influéncias

ideolbgico-partiddrias.
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Com esse papel de fundamentar suas decisées com base em
razées politicas, o tribunal exerce um importante papel educativo
acerca da razdo publica, construindo o seu contetdo e estabilizando
os principios de justica na dindmica social do seu tempo e local.

Rawls (2011) aponta, ainda, que a razdo publica depende de
uma base publica de justificagdo. Assim, as decisdes dos tribunais
devem considerar as forgas politicas e sociais das doutrinas
abrangentes e do consenso sobreposto da sociedade, respeitando
seu ideal histérico e cultural. Para tal desiderato, deve se utilizar de
féruns publicos com a sociedade civil formar a fundamentagdo de
suas decisodes e, assim, conferir a elas legitimidade social.

A justificag@o publica &, portanto, voltada & manifestagdo
dos cidaddos, por meio da sociedade civil, acerca das razées que
envolvem decisbes de questdes politicas publicas, que confere
legitimidade & ideia da razdo publica do tribunal. Essa constru¢do
de John Rawls é absolutamente coerente com a sua concep¢do de
uma ideia politica de justi¢a, pois a legitimidade da razdo publica
formada nas decisdes tomadas pelas instituigcdes publicas, nesse
cendrio, provém de deliberagdes democraticas acerca das doutrinas
abrangentes que compdem a cultura de fundo da sociedade.

Dessa feita, ao mesmo tempo em que o tribunal forma e
dd publicidade a um consenso sobreposto com base em uma
razdo publica, ele deve considerar o consenso sobreposto de
doutrinas razodveis abrangentes em suas decisdes. Ao convidar
os cidaddos, representados pelas instituicdes da sociedade civil,
para participarem do debate em féruns publicos acerca da melhor
interpreta¢do da constituicdo politica, o Tribunal Supremo adquire
uma base pUblica de justificagdo que legitima suas decisdes.

No direito brasileiro, a justificagdo publica em instituicdes da

sociedade civil pode ser encontrada pela aplicagdo do instituto do

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum



Teoria da Justica de John Rawls

amicus curiae, incluido expressamente no exercicio da jurisdigdo
pelo artigo 138 do Cédigo de Processo Civil,2 como uma modalidade
de intervengdo de terceiros no processo judicial.

O instituto representa uma forma de construir a razdo publica
pelostribunais pormeiodeféruns plblicos de debate cominstituicdes
da sociedade civil que comportam doutrinas abrangentes capazes
de fornecer uma base de justificagdo social que legitima a razdo
publica das decisdes judiciais.

O Supremo Tribunal Federal, tribunal que, na jurisdigdo
brasileira, temm como fungdo avaliar a conformag¢do constitucional
da legislagdo e dos atos normativos federais, tem se utilizado cada
vez mais do auxilio do amicus curiae, por meio da realizagdo de
audiéncias publicas que promovem o debate entre as instituicdes
da sociedade civil para decidir casos complexos.

Dessa feita, realizar audiéncias publicas com a intervengdo
de terceiros na modalidade de amicus curiae pode representar
um modo de coadunar as decisdes judiciais do Supremo Tribunal
Federal com os interesses e perspectivas dos cidaddos, legitimando
social e culturalmente a razéo publica do tribunal e fazendo com que
correspondam efetivamente aos interesses coletivos e & promogdo

do bem comum.

2 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevéncia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, poderd, por
decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo de pessoa natural ou juridica,
6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de
15%quinze) dias de sua intimagdo.

& 1° A intervengcdo de que trata o caput ndo implica alteragéo de competéncia
nem autoriza a interposi¢éo de recursos, ressalvadas a oposigéo de embargos de
declaragdo e a hipdtese do § 3°.

8 2° Caberd ao juiz ou ao relator, na decis@o que solicitar ou admitir a intervencgéo,
definir os poderes do amicus curiae.

8 3° O amicus curiae pode recorrer da deciséo que julgar o incidente de resolugéo
de demandas repetitivas. (BRASIL, 2015).
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CONCLUSAO

Consoante se extrai da teoria da justica como equidade de
John Rawls, o tribunal que promove a andlise da conformidade
constitucional de leis e atos normativos traduz-se como o local
privilegiado do exercicio da razdo publica. Assim, nos debates
questdes politicas pelos tribunais ndo hd espago para uma razéo
que ndo seja a razdo publica.

Formar arazdo publica significa que as decisées de um tribunal
constitucional devem ser firmadas em uma concepg¢d@o politica de
justica compartilhada, amplamente aceita pelos cidaddos ou a eles
acessiveis. No intuito de guardar relagcdo com as circunstdncias
histéricas e culturais da sociedade, pode-se apontar que qo
considerar o consenso sobreposto de doutrinas razodveis existentes
na sociedade, as quais variaom de acordo com o tempo e espago, o
tribunal confere uma justificacéo publica ds suas decisoes.

Nessa senda, promover um debate puablico e plural
é fundamental para que o tribunal constitucional esteja
efetivamente atento aos anseios da sociedade, consideradas as
suas peculiaridades histéricas e culturais. Essas peculiaridades
s@o encontradas na cultura de fundo da sociedade, por meio de
instituicées da sociedade civil, que podem fornecer par@metros de
doutrinas razodveis abrangentes para que o tribunal interprete a
constituicéo politica da melhor forma possivel.

A justificagdo publica pode ser identificada na manifestagéo
dos cidaddos, por meio das instituicbes da sociedade civil, que
integram a cultura de fundo da sociedade. Formar a razdo publica
de um tribunal com base em uma justificacdo publica, significa
conferir legitimidade & razdo publica que envolve decisbes de

questdes politicas publicas de um tribunal constitucional.
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Sustenta-se, assim, que ao mesmo tempo em que o tribunal
forma e dd publicidade a um consenso sobreposto com base em
uma razdo publica, ele deve considerar o consenso sobreposto de
doutrinas razodveis abrangentes em suas decisdes. Ao convidar
os cidaddos, representados pelas instituicdes da sociedade civil,
para participarem do debate em féruns publicos acerca da melhor
interpretagdo da constituigdo, o Tribunal Supremo adquire uma
base publica de justificagcdo que legitima suas escolhas.

No direito brasileiro, essa justificagcdo publica em instituicdes
da sociedade civil pode ser encontrada na realizagdo de audiéncias
publicas com a utilizagdo do instituto do amicus curiae, incluido
expressamente no exercicio da jurisdigdo pelo artigo 138 do Cédigo
de Processo Civil, como uma modalidade de intervengdo de
terceiros no processo judicial. O instituto supracitado representa
uma forma da construgdo da razdo pUblica pelos tribunais por meio
de féruns publicos de debate com instituicées da sociedade civil
que comportam doutrinas abrangentes capazes de fornecer uma
base de justificagdo social & razdo publica das decisbes judiciais.

Nota-se que o Supremo Tribunal Federal, tribunal que tem a
fungdo de avaliar a conformagdo constitucional da legislagdo e dos
atos normativos federais do Brasil, tem se utilizado cada vez mais
do auxilio do amicus curiae, por meio da realizagdo de audiéncias
publicas que promovem o debate entre as instituicdes da sociedade
civil para decidir casos complexos, o que pode representar um modo
de coadunar suas decisdes com os interesses e perspectivas da
sociedade civil, tornando-as apropriadas aos interesses coletivos e

promog¢do do bem comum nos moldes da teoria da justiga rawlsiana.
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COTAS DE GENEROE EDUCAGAO PARA A CIDADANIA
COMO INSTRUMENTOS DE REPRESENTATIVIDADE
FEMININA QUALIFICADA A LUZ DA TEORIA DA
JUSTICA DE JOHN RAWLS

Izabelle Epifanio’

INTRODUGAO

Esse estudo visa analisar se a teoria da justica de John Rawls
e o principio da diferenca aplicado por ele seriam suficientes a fim
de justificar cotas de género, no sentido de equidade, que versa
acerca da igualdade material, como instrumentos aptos a ampliar
a participacdo feminina na politica.

Atualmente existe uma previs@o legal sobre o tema, pautada
na Lei das Eleicdes, em que se prevé as cotas de género para os
partidos, em uma proporcdo de pelo menos trinta por cento de
candidatos de um determinado género a ser obrigatoriamente
cumprida, porém, apesar da existéncia dessa acdo dfirmativa, a
participagd@o feminina ainda & inexpressiva.

Pretendeu-se analisar a cota de género devido ao fato de que,
em que pese as mulheres sejam a maioria dos eleitores, ainda ha
muitas disparidades quanto a ocupagdo delas em cargos eletivos,
uma vez que ndo ha distribuicdo adequada de recursos, influéncia,
e possibilidades para se sagrarem vencedoras do pleito, estando &

margem de uma representagdo qualificada, que somente poderd
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ser alcangada caso implementadas politicas como a da educagdo
para cidadania.

Assim, objetiva-se responder aos seguintes questionamentos:
Qual arelagdo da teoria da justica de John Rawls com a participagdo
feminina na politica? Como sdo implementadas as cotas de
género no Brasil? Como garantir uma representatividade feminina
qualificada na politica por meio das cotas de género?

Para fins metodoloégicos, a abordagem do artigo serd
desenvolvida com base nos métodos qualitativos e quantitativos,
qualitativo porque se fard o uso de artigos cientificos, dissertagdes
e quantitativos pois serdo levantados percentuais com relagdo a
participagdo feminina na politica brasileira, a compreensdo do texto
se dard por meio do procedimento técnico de andlise bibliogrdfica,
de natureza purag, e com relagdo aos objetivos serd descritiva.

Diante doquefoiexposto,no primeiro capituloserddesenvolvida
a relagdo da equidade estabelecida na obra Uma teoria da Justica
de John Rawls, com a participagdo feminina nos espagos publicos
de poder, o segundo capitulo versa acerca da implementagdo
das cotas de género na politica brasileira, por meio da legislagdo
objetivando-se diminuir a desigualdade estabelecida entre homens
e mulheres ao longo dos séculos, e, por fim, o terceiro capitulo trata
sobre a educacdo para cidadania como forma de se estabelecer
uma representagdo politica feminina qualificada, inspirando outras
a ocuparem ambientes cujos detentores ainda sdo os homens, e a

construirem um lugar de fala dentro da cidadania.
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1 ATEORIA DA JUSTICA SEGUNDO JOHN RAWLS: A EQUIDADE E
PARTICIPAGCAO FEMININA NO ESPAGO PUBLICO

O conceito de justica estabelecido por John Rawls pressupde
a criagdo de um contrato social hipotético, em que s@o definidos
principios norteadores da sociedade, sem que existam pré conceitos
individuais sobre personalidade, género, vontades, talentos, ou
privilégios, sejam eles sociais ou econédmicos.

A obra Uma Teoria da Justica, de Rawls (1997) propée que, para
sejam definidos os principios que irdo sustentar uma sociedade
justa é necessdrio que todos os participes estejom em condicoes
de equidade, sobrepostos por um véu imagindrio, em que ninguém
saiba exatamente quem &, qual sua religido, seus dogmas e
habilidades, e por isso, conseguirdo fazer escolhas em um contrato
hipotético, baseadas em critérios gerais, e ndo individuais.

A partir disso, consequentemente haverd uma distribui¢éo
adequada de vantagens, e também coibir-se-&o desigualdades,
vez que os frutos pertencem a coletividaode como um todo, mas
para tanto, & preciso utilizar um véu da ignordncia, a fim de que
todos possam fazer escolhas imparciais. Assim, uma das principais
caracteristicas da justica como equidade reside no contexto de que
o conceito de justo antecede o de bem (RAWLS, 1997).

No entanto, apesar dos individuos estarem em circunsténcias
equdnimes objetivando alcangar a justica como equidade, por
meio do chamado “véu da ignordncia”, & preciso também definir
quais principios definirGo as desigualdades sociais e econémicas,
havendo a adog¢do do chamado principio da diferengca, em que se
permite a possibilidade de certas desigualdades existirem.

Para Aristoteles, em A politica (1985), justica significa dar as

pessoas o que elas merecem, e o que cada um merece serd definido
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de acordo com o que estd sendo concedido. Ele defende assim a
meritocracia, em que devem ser dadas coisas e oportunidades
aqueles que v&o fazer melhor uso delas de acordo com suas
caracteristicas naturais, partindo do propésito teleolégico para uma
justa distribui¢éo

Em sentido contrdrio, Rawls (1997) estabelece que a
meritocracia é baseada em conceitos morais falhos, uma vez que
a distribuicdo é feita de acordo com o nascimento, e que isso seria
moralmente arbitrdrio. Para ele, o que importa &€ se a estrutura da
sociedade e o sistema em que ela se estabelece trabalha e fornece
beneficios aos que tiveram menos oportunidades

Em suma, em que pese alguns nasgam com habilidades
naturais, ou tenham simplesmente ganhado na loteria natural e
usufruido de uma qualidade de vida cercada de privilégios, o que faz
com que diante de uma linha de partida estejam passos a frente dos
demais, o contrato hipotético de Rawls repudia mérito moral como
fundamento da justica distributiva, apesar de ser veementemente
possivel coibir injusticas ao se corrigir diferencas econdémicas e
sociais, essa ndo é a regra (SANDEL, 2020).

A justica distributiva ndo é questdo de recompensar a virtude
ou o mérito moral. Ao contrdrio, ela trata de atender ds expectativas
legitimas que passam a existir quando as regras do jogo sdo
firmadas, Uma vez que os principios de justica estabelegcam os termos
de cooperagdo social, as pessodas passam a ser merecedoras dos
beneficios que obtiveram ao cumprirem as regras (SANDEL, 2020).

Nesse contexto, os liberais consideram a igualdade como
sendo um ideal politico, havendo dois principios que embasam essa
afirmacdo, o primeiro dispde que 0 governo possui o dever de tratar
de forma igual todos aqueles que estdo sob sua circunspecdo,

e o0 segundo diz que o governo deve se esforgar para que seja
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assegurado a todos também igualdade de oportunidades, e se
esforgar de todo modo, para que isso se torne uma realidade aos
cidaddos que estdo sob sua soberania (DWORKIN, 2019).

A liberdade politica estd, de forma intrinsecq, ligada a justiga
comoequidade, equando o principioda liberdadeigual éempregado
na procedimento politico definido pela Constituicdo, &€ chamado por
Rawls como principio da participacgéo (igual), permitindo que todos
tenham direito de participagdo no processo, tendo a ideia de que os
principios comuns sd@o necessdrios e trazem vantagens a todos, e
devem ser estabelecidos partindo de um ponto inicial de igualdade,
onde cada pessoa é representada de forma equitativa (RAWLS,
1997).

No que tange & extensdo da participagdo igual, a Constitui¢éo
deve garantir oportunidade equitativa a todos os cidaddos, de
modo que possam influenciar, e participar do processo politico, pois,
em diversas vezes o Estado é incapaz de assegurar um processo
politico efetivamente democratico (RAWLS, 1997).

E de conhecimento publico que a discriminagdo em face
das mulheres iniciou a partir da opress@o vivenciada no préprio
ambiente familiar, limitando suas possibilidades nas outras esferas
da vida em sociedade, como da politica institucional e do trabalho
remunerado (BIROLLI, 2017).

A imagem simbdlica das mulheres, como esposas e mdes,
totalmente voltada aos afazeres domésticos foi construida como
ndo capazes de cidadania, vez que seu papel havia sido destinado
apenas ao contexto familiar, e seus direitos individuais ndo eram
reconhecidos como necessdrios (LISBOA; MANFRINI, 2005).

O problema é estrutural e cultural, visto que as mulheres foram

criadas para o espago privado, destinadas ao cuidado da familig,
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e por geragdes as mulheres sofreram depreciagcdo intelectual,
econdmica e politica.

Assim, foi-se promovendo cada vez mais a separagdo de
género, competindo ds mulheres a responsabilidade no local
privado, pertinente ao ambiente do lar, e aos homens o espago
publico, e por conta desse desnivelamento foi necessdrio instituir-
se agodes afirmativas, calgadas nas cotas de género, com o conddo
de iniciar um processo de equivaléncia que fora deixado de lado por
muitos anos.

A desigualdade de género, que tem diversos fatores basilares,
considera que a esfera privada pertence ao mundo feminino, e a
politica ao mundo masculino, revelando-se a ideologia de género
um constante obstdculo aos efeitos positivos que poderiom ser
experimentados diante das qualificagées das mulheres (SANTOS;
AMANCIO, 2012).

A obra de Rawls estabelece que a sociedade precisa
compensar aqueles que foram advindos de posicdes menos
favordveis, utilizando-se do principio da reparagdo, isto porque
desigualdades imerecidas devem ser reparadas, inclusive com
incentivo financeiro e educacional, significando assim que, mais
recursos devem ser despendidos para que haja maior participa¢do
feminina nos espacgos publicos, ainda téo pouco ocupados por elas.

Segundo Gusman (1997), o Estado reproduz o sistema
preconceituoso, que dd campo & discriminagdo feminina e margem
as desigualdades por meio do sistema educativo, do ordenamento
juridico, e das mensagens que emite & sociedade, além das normas
que elabora.

Deste modo, a partir da equidade, serd possivel se alcangar
a igualdade uma vez que, quando se objetiva compensar tais

desigualdades histéricas e sociais experenciadas pelos individuos
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pertencentes ao género feminino, elas conseguirdo desempenhar
um papel, até entdo inalcangado, como sujeito de direitos politicos,
que podem desfrutar das mesmas oportunidades concedidas aos
homens (LISBOA; MANFRINI, 2005).

Nesse sentido, ndo basta dar igualdade de oportunidades
as mulheres por meio da implantagdo de cotas de géneros que
obrigam os partidos a preencherem vagas de candidaturas para o
pleito, mas & necessdrio que o Estado também fornega condi¢cdes
que possam assegurar igualdade de resultados.

Assim, a equidade de género da ocupacdo feminina nos
espacos publicos de poder serd palpdvel nha medida em que o
combate & desigualdade de género, instaurada hd séculos e
hierarquizada pelo patriarcado masculino for tangivel, iniciando um
processo em que se tratam homens e mulheres com justica

Em um processo politico eleitoral, & preciso viabilizar que
candidaturas ndo detentoras do poder politico, possam ter meios
de sagrarem-se vitoriosas, e isso é possibilitado inclusive, através da
distribuicdo adequada de recursos, de propaganda partiddria, do
incentivo daqueles que ocupam cargos de gestéo nas agremiagoes,

e de percentuais minimos de género estabelecidos em lei.
2 AS COTAS DE GENERO NA POLITICA DEMOCRATICA BRASILEIRA

A democracia passou por diversas mudangas ao longo dos
séculos, e continua em um processo de desenvolvimento constante.
Ao se aperfeigcoar a democracia, o alcance da participagdo popular
nas decisdes e nos valores de um Estado s@o mais fortemente
estabelecidos.

Nesse sentido, Ramayana (2012, p. 18) menciona que “A

democracia ndo € outra coisa que a luta pela democracia.” Assim,
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constantemente hd um desassossego democratico, impelindo por
mudangas, pela busca da ordem, pelos direitos dos cidaddos, e de
um exercicio de poder politico que efetivamente vise o interesse
publico da sociedade.

Gomes (2012) ressalva que em que pese os gregos tenham
cunhado o termo democracia, que origina de demokratia: demos,
povo, e kratos, poder, significando poder do povo, ela ndo & algo
estdtico, estando em permanente constru¢do, sendo considerada
por muitos ideal a ser alcangado, e, como ideal, sua concretizagdo
exige que todos participem desse processo, independente de
género, raca, ou classe social.

As mulheres historicamente tiveram que lutar por direitos
que até entdo eram destinados apenas aos homens, foi assim em
relagdo ao direito de ter uma formag¢do académica, ao direito de
ingressar no mercado de trabalho, e ndo foi diferente no que tange
ao direito de votar e também de ser eleita (SABINO; LIMA, 2015).

A trajetéria de inser¢@o das mulheres em espagos até entéo
desocupados por elas demonstra que, por muito tempo, as mulheres
desempenharam papéis no dmbito privado, e a atuagdo social e
politica tinha um cardter restrito, ndo sendo oportunizado o mesmo
ambiente para elas (COELHO; BAPTISTA, 2009).

As brasileiras foram pioneiras no dmbito eleitoral, ao passo
que a primeira eleitora mulher na América Latina foi brasileirq,
professora, nordesting, e teve o direito ao voto em 1927, por meio
de uma Lei Estadual do Rio Grande do Norte, anos antes do Cédigo
Eleitoral de 1932 (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, 2020a).

No ano seguinte, em 1928, a primeira mulher eleita na América
Latina também foi brasileira e potiguar, e perdeu o mandato com a
revolugdo de 1930 por discordar do entdo Presidente da RepUblica
(TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, 2020a).
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Mas o direito ao voto feminino somente foi previsto a nivel
nacional, de forma facultativa, a partir da edigdo do Cédigo Eleitoral
de 1932, com restrigbes, como anuéncia dos maridos para as
mulheres casadas, e independéncia financeira para as solteiras e
vidvas.

Com a Constituicdo da RepUblica de 1934, as restricdes foram
retiradas, no entanto, a obrigatoriedade do voto somente foi imposta
a todas as mulheres com o Cédigo Eleitoral de 1965, que estd em
vigor até os dias atuais.

A teoria politica € uma teoria de género, e € uma discussdo
que merece andlise, j& que para uma grande maioria ainda hd
resisténcia e ndo & percebido como um problema, estando a
dominag¢do de género, e o patriarcado sobre as mulheres em um
sistema hierdrquico que as mulheres sempre estdo em desvantagem
(BIROLLI, 2017).

No intuito de iniciar um longo processo para dassegurar
igualdade de fato ao género feminino, por ser uma questdo de
democracia paritdria, e ndo apenas uma questdo das mulheres, a
legislag@o buscou tratar sobre a inclusdo feminina nas esferas do
poder publico por meio de ag¢ées afirmativas.

A Lei 9.100/95 foi a primeira Legislagéo a tratar acerca das
cotas de género, prevendo que 20% das vagas de cada partido
ou coligagcdo deveriam ser preenchidas por candidatas do sexo
feminino nas eleicées municipais do ano seguinte (BRASIL, 1995).

O debate sobre ainclusdo de agbes afirmativas com o objetivo
de possibilitar maior representatividade politica nos cargos politicos
para mulheres se alargou, e, com a publicagdo da Lei das Eleicdes
- Lei 9.504/1997 (BRASIL, 1997), as cotas de género passaram a ser

estendidas a todas as insténcias politicas, com a reserva de vagas

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum

223



224

Teoria da Justica de John Rawls

por partidos ou coligagdes no percentual de 30% para cada género
(SABINO; LIMA, 2015).

Apesar da implementagdo das cotas de género dada pela
Lei das Eleigdes, ndo haviam sang¢des para o descumprimento na
reserva de vagas, motivo pelo qual muitos partidos e coligagcdes
ndo se preocupavam em cumprir efetivamente o preceito legal.

Diante disso, a Lei 12.034/2009, chamada de mini reforma
eleitoral alterou a Lei das Elei¢ges, substituindo a palavra “deverd
reservar”’, passando o texto a dispor que cada partido ou coligagdo
“preencherd” o percentual de 30% de vagas femininas, e inserindo
também a obrigag¢do de destinagdo do fundo partiddrio, reserva de
tempo para propaganda eleitoral gratuita, e impondo sang¢des para
o seu descumprimento (BRASIL, 2009).

Tais sancdes também tiveram o objetivo de coibir as
candidaturas femininas laranjas, que eram langadas com o Unico
intuito de preencher as cotas, sem que houvesse sequer o proprio
voto da candidata em si mesmo, situagdo que vem sendo julgada
e condenada pela Justica Eleitoral, incorrendo em cassagdo de
mandatos, e inelegibilidades.

Em maio de 2018, por meio de uma Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 5617, o STF equiparou o percentual minimo
do fundo partiddrio & proporgdo das cotas de género, estabelecendo
o minimo de 30% ds candidaturas femininas, decidindo também
por maioria dos votos pela declaragcdo de inconstitucionalidade
do artigo 9° quanto a fixagdo de prazo para esta regra, sobretudo,
porque a distribui¢@o de recursos ndo discriminatéria deve perdurar
enquanto for justificada a necessidade de composi¢gdo minima
das candidaturas feminina, que por tempos foi tratada com
discriminacéo (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018).
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Nesse interim, notdrio que em um processo politico eleitoral, &
preciso viabilizar que candidaturas ndo detentoras do poder politico,
que em regra desnivelam a competic@o, e que por mais de um
século foram sub-representadas, possam ter meios de sagrarem-
se vitoriosas, e isso é possibilitado, inclusive, por meio de distribuicéo
adequada de recursos, de propaganda partiddria, e de percentuais
minimos de género estabelecidos em lei.

Esses espacos de poder sdo hd tempos dominados pelos
homens, e o debate feminista tem enfrentado desigualdades
na participagdo democratica, com dificuldades de acesso e
configuragdes excludentes da esfera pUblica e suas hierarquias
(BIROLLI, 2017).

Apesar da disposi¢cdo das cotas de género na legislagdo
hodierna, os dados demonstram que isso ndo foi suficiente para
promover o aumento do nimero de mulheres ocupando espagos
de poder no Brasil.

Conforme estatisticas apresentadas pelo Tribunal Superior
Eleitoral, nas eleicdes municipais de 2016 o eleitorado brasileiro era
composto por 52,21% de mulheres, sendo que apenas 13,43% das
candidatas foram eleitas naquele processo eleitoral, além disso, foi
alcangado o nimero estratosférico de 14.722 candidatas com zero
votos e 6.745 candidatas com apenas um voto (TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL, 2020b).

Ja nas eleigdes gerais de 2018, o percentual de eleitoras foi de
52,50%, o que corresponde a um ndmero superior a 77 milhées de
cidadds, mulheres, das mais variadas classes, cores, e instrugdes
educacionaise odeeleitas correspondeualg,l1%, 0 que precisamente
diz respeito a 287 mulheres, em um universo de 1.782 vagas a serem
preenchidas para ocuparem mandatos eletivos, tendo havido ainda

21 candidatas — de um total de 24 candidatos - com zero votos, e
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28 mulheres que obtiveram um voto (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL,
2020b).

O que impressiona & o fato de que em 2018 as mulheres ja
eram mais de 44% das filiadas em partidos politicos, e isso nos
leva a pensar o motivo pelo qual, apesar das cotas de género, da
maioria do eleitorado ser feminino, do alto percentual de filiagdo, as
mulheres ainda representarem um ndmero pequeno de candidatas,
e um ndmero muito mais escasso de eleitas.

Talvez isso se deva ao fato de que esses espacgos de poder,
para muitos, s@o ainda considerados lugares que ndo devem,
nem podem ser ocupados por mulheres, pois hd uma viséo de que
a mulher & um ser fragil, ndo resistente ds minudcias inerentes ao
exercicio de um poder politico.

As mulheres necessitam sair do campo da invisibilidade
representativa, e, apesar das agdes dafirmativas advindas da lei
de cotas, ainda é preciso combater o preconceito, e reequilibrar o
acesso ao poder com igualdade de oportunidades no campo da
vida publica (GROSSI; MIGUEL, 2001).

As cotas de género, que determinam o preenchimento das
vagas de candidatos nos partidos representam um enorme avango
nessalonga jornada chamada democracia, mas ainda é preciso que
asociedade veja como caracteristicafeminina também aidentidade
de gestora pUblica, que pode ter um papel de género voltado ao lar,
mas que também exerce com exceléncia a representacdo politica
gue lhe possa ser concedida através do sufragio universal (COELHO;
BAPTISTA, 2009).

A auséncia de uma representagdo qualificada, que desbrave
os poderios hd séculos dominados pela imagem masculing, que
se posicione a fim de efetivamente lutar pelas causas femininas,

e que inspire e motive outras mulheres a se sentirem fortalecidas,

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum



Teoria da Justica de John Rawls

e encorajadas a adentrarem o espago politico s6 ocorreré a partir
de uma educagdo iminente acerca da cidadania, da justi¢a, e da

politica.

3 EDUCAGAO PARA CIDADANIA COMO MEIO DE REPRESENTAGAO
FEMININA QUALIFICADA

A construgdo de um didlogo democrdtico é iniciada a partir
de uma educagdo que possibilita acessibilidade de participagdo do
cidaddo a informagdes concretas e & equidade de oportunidades.

O direito a educag¢do é um direito social reconhecidamente
inclusivo, e que propicia a insergdo no campo da participagdo
politica, ao passo que o processo de conhecimento da cidadania
passa pela socializagdo educacional enquanto bem comum
(RIBEIRO, 2002).

A igualdade nas esferas de poder ainda &€ um desafio, pois,
apesar da existéncia da politica de cotas, elas j& se mostraram
insuficientes para corrigir as desigualdades de género enraizadas,
sendo de sumaimportdncia o preparo e a capacitagdo das mulheres
para adentrarem os espagos publicos.

O processo de participagdo estd intrinsecamente ligado ao
processo de empoderamento, pois as mulheres ndo tiveram acesso
ao poder politico porque ndo compartilhhavam das tomadas de
decisbes, sequer possuiaom lugar de fala, ou poder da agdo coletiva
fora do espago privado (LISBOA; MANFRINI, 2005).

A equidade de género, por sua vez, deve ser construida tanto
pelo Estado, através das leis e de politicas publicas, quanto na mente
dos cidadd@os por meio de uma educag¢do para a cidadania que
promova a mudanga da cultura patriarcal com o fim da dominagéo
masculina nesse espaco, sedimentada através de séculos, criando

condi¢des para que as mulheres se empoderem, tornem-se sujeitos
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histéricos em todas as esferas de poder, podendo assim exercer de
fato sua verdadeira cidadania (LISBOA; MANFRINI, 2005)

A conquista do direito da mulher de votar e ser votada, ou
de ingressar no mercado de trabalho foram apenas o inicio da
luta feminina para ocupar os espagos publicos de poder, os quais
ainda sé@o de dominagdo masculina. A auséncia de representagdo
feminina advém de uma cultura fortemente patriarcal, que merece
ser revista — principalmente pelas préprias mulheres, cujo direito
fundamental pleno & igualdade de género teve reconhecimento
expresso na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988; TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL, 2020d, p. 104).

Imprescindivel & a inclusGo das demandas femininas das
mulheres na agenda do governo, a partir da criagdo de programas
de incentivo, acesso ao conhecimento, designando recursos e
condicionando o desenho de politicas pUblicas as demandas,
necessidades e potencialidades das mulheres (GUZMAN, 1997).

Uma reflexdo que se obriga acerca do tema é como tornar
a presencga politica da mulher uma representacdo qualificada,
impondo um processo de contribuicdio democrdtica entre homens
e mulheres. Esta inflex@o é necessarig, pois se desdobra no contexto
das mulheres eleitas protagonizarem uma atuagdo efetivamente
comprometida com temas alinhados ds causas atinentes aos
direitos das mulheres (ANDRADE; MACHADO, 2017).

Em suma, a democracia precisa de cidadania consciente e
participante, e uma cidadania consciente e participante depende
do incentivo & educagdo politica, porque a democracia ndo se
esgota no momento do voto, pelo contrdrio, ela se legitima naquele
momento, e continuamente se desenvolve (TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL, 2020c).
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Paralelo a isso, o impacto no desenvolvimento da
representagdo feminina passa pelo contexto educacional de
abordagem transformadora da educagdo, promovendo valores
universais compartilhados, o direito ao respeito, a ndo discriminagdo,
ainclusdo de qualidade equitativa, sobretudo nesse tempo de muita
desinformacgdo.

Nesse sentido, & claro que todos, podem e devem pautar
livremente suas atuagdes a partir de seu contexto histérico, opgdes
ideoldgicas ou identidades regionais. No entanto, ainda é uma seara
que por vezes € deixada de lado pelas préprias mulheres, o que
passa a significar uma representagdo ndo caracterizada pelas lutas
de género, que ainda & um campo a ser fortalecido, principalmente
dentro do ambiente politico (ANDRADE; MACHADO, 2017).

Mas a educagdo é o eixo de construcdo e reconstru¢cdo de
uma sociedade, sendo o fio condutor para uma representagdo
politica com equidade, e nesse sentido o movimento de medidas
promotoras de igualdade de género na seara eleitoral € uma causa
de todos, e ndo apenas dos movimentos femininas.

A promog¢do de composicdo homogénea entre homens e
mulheres, sobretudo, fortalece a democracia, mas para que isso
possa ser alcangcado, as mulheres precisam estar inseridas nos
espacgos de diretérios partiddrios, ter conhecimento acerca das
fungdes desempenhadas durante os mandatos eletivos, e isso é
possibilitado pela construgcdo da educagdo cidadd, que pode ter
inicio a qualquer tempo, mas o quanto antes for propiciada, mais
cedo os frutos estar@o prontos para serem colhidos.

Nesse sentido, apesar das cotas de género ndio incrementarem
percentual alto no nimero de eleitas, elas guardam seguranga &
participagdo politica das mulheres, e a sua extingdo também ndo

seria 0 meio mais adequado para uma representagdo qualificada,
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mas sim, além dela, a implantagdo de politicas paralelas, como a
capacita¢gdo de mulheres para o espacgo politico, por meio de cursos,
convénios e associagdes com partidos politicos, educando tanto a
sociedade civil quanto as préprias agremiagdes partiddarias para
educacdo para cidadania (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, 2020d, p.
181).

Os dados refletem a indispensabilidade de se adotar medidas
drésticas para a capacitagdo feminina no ambiente politico, pois,
€ alarmante que em um pais onde a maioria de seus cidaddos
e eleitores sejam mulheres, e, ndo obstante, ndo ocupem um
percentual proporcionalmente satisfatério nos cargos de poder,
tendo sido eleitas apenas um ndmero inferior a 17% dos candidatos,
de modo que suas pautas ndo sejam tratadas com o devido
comprometimento pelos agentes publicos (TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL, 2020d, p. 104).

CONCLUSAO

A justica como equidade estabelecida por Rawls, juntamente
com a politica de reparagdo possui relago com a instituicdo de
politicas afirmativas, e com os outros meios tendentes a coibir anos
de promoc¢do de desigualdade entre homens e mulheres, porque a
igualdade ndo se satisfaz apenas com igualdade de oportunidades,
mas com meios que assegurem igualdade de resultados.

Ao criar sua Teoria da Justica, o filésofo repudiou o mérito
moral e dispds que, para que a vida em sociedade seja justa, todos
precisam estar em uma posi¢gdo equdnime, utilizando seus proprios
beneficios advindos do nascimento, em prol dos demais membros
da sociedade, a fim de possibilitar aos que ndo tiveram a sorte de

vencerem na loteria natural dos talentos e das classes sociais e
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econdmicas, o acesso a recursos e influéncias, isto porque, ndo se
podem tratar tais desigualdades como naturais, mas as instituicoes,
de modo geral, precisam encontrar artificios de compensd-las.

O trato com a vida politica ndo pode ser diferente, e os sujeitos
detentores de direito, e também de status do poder, tem o dever de
elaborar subterflgios além das agdes afirmativas de cotas, a fim de
efetivar uma compensagdo dquelas que, historicamente, ficaram &
margem da politica, e de outros espagos publicos.

Os movimentos sufragistas inspiraram as mulheres a buscar
aquilo que conhecemos hoje como direitos politicos ativos e passivos.
No entanto, essa luta se iniciou sem apoio partiddrio, e cerca de 87
anos depois, hd ainda desamparo politico & representagdo feminina
dentro dos diretérios politicos.

S6 hé direitos humanos plenamente eficazes na democracia,
e ela ndo se concentra apenas no momento do voto, ela faz parte
de um processo continuo que envolve debate plblico, respeito e
garantia aos direitos fundamentais.

A desigualdade de género na representagdo politica é
estarrecedora, e a mulher, apesar de ter conquistado diversos
espacgos até entdo dominados pelos homens, constantemente se
vé preterida para o poder politico pelo género, seja pela auséncia
de representatividade, pela ndo preferéncia na destinagdo de
recursos pelos dirigentes partiddrios, ou por tantos outros motivos
ligados & histéria de distingdo entre homens e mulheres, ainda que
aigualdade seja direito fundamental expresso constitucionalmente.

No entanto, em que pese a instituigdo das cotas de género
pela legislagdo nacional, conforme exposto no trabalho, elas
ndo promoveram o acréscimo dos numeros de eleitas no brasil.
Imperioso, assim, que, mais do que o cumprimento de uma tabela

obrigatéria pelos partidos politicos, haja a implementagéo de
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medidas eficazes na promogdo da igualdade, e de uma justica de
género eficiente, para que as candidaturas femininas tenham reais
chances de conquistarem mandatos eletivos nas urnas, afinal, ndo
basta dar igualdade de oportunidades, & preciso dar condi¢cdes
para que essas oportunidades

O reconhecimento equdnime da desigualdade foi um grande
passo no combate a discriminagdo, e o estabelecimento de uma
democracia paritdria, entretanto, apenas com a realizagdo de uma
educacgdo voltada & cidadania, serd possivel uma representagdo
feminina qualificada no combate ds causas das mulheres, e também
para que possa inspirar outras a seguirem o mesmo caminho.

A educacgdo politica possibilita a todos os cidaddos o efetivo
exerciciodademocracia.E,somenteatravésdela,asmulheres podem,
de modo contundente, compreender seu papel de representagdo
politico-partiddria, propagar sua companha, aperfeigoar o exercicio
de seu mandato, conquistar territérios até entéo inalcangados, e,
por fim, abrir caminho para mais representagdes qualificadas, que
possibilitam de forma efetiva, uma cidadania mais coesaq, justa e
com diversas vozes femininas atuantes.

Isto porque, o fortalecimento da democracia se faz com a
participagdo de todos, e primordialmente a partir daqueles que
tiveram suas vozes caladas, € mentes suprimidas ao longo dos

séculos.
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A VIOLENCIA OBSTETRICA SOB O ENFOQUE DAS
CAPACIDADES DE MARTHA NUSSBAUM'
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INTRODUGAO

As teorias da justica social sGo necessariamente abstratas,
indo além do micro e do imediato para o macro e atemporal. No
entanto, tais teorias, abordando o mundo e sua vasta complexidade,
devem responder aos dilemas reais e transitorios da sua época. A
partir disso, a filésofa Martha Nussbaum em Fronteiras da Justica:
deficiéncia, nacionalidade e pertencimento & espécie dedica-se a
esta proposta.

Abordando trés problemas urgentes de justica social
negligenciados pelas teorias atuais e, portanto, mais dificeis de
resolver em termos prdticos e na vida cotidiana, Martha Nussbaum
busca uma teoria da justi¢ga social que pode conduzir a sociedade a
uma abordagem mais completa e responsiva a cooperagdo social.

A ideia do contrato social desenvolvida na obra de John

Rawls € uma das abordagens mais considerdveis a justica social
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na tradigcdo ocidental. Mas, como Nussbaum demonstra, mesmo a
teoria de Rawls sugerindo um contrato de vantagem mutua entre
iguais aproximados, ndo pode abordar questdes de justica social
colocadas por partes desiguais.

Como, por exemplo, é possivel estender os direitos iguais
de cidadania (educogdo, salde, direitos e liberdades politicas)
para aqueles com deficiéncias fisicas e mentais? Como & possivel
abarcar a justica e as condigdes de vida digna a todos os cidaddos
do mundo? E como é possivel abordar o contexto de animais n&o
humanos para as nogdes de justica social? Explorando as limitagdes
do contrato social nessas trés éreas, Nussbaum concebe uma teoria
alternativa baseada na ideia de “capacidades”.

Para além dessa abordagem, o presente trabalho tem como
tema A violéncia obstétrica sob o enfoque das capacidades de
Martha Nussbaum, o qual busca responder o seguinte problema:
a partir da proposta de Nussbaum, que apresenta uma lista de
capacidades que s@o indispensdveis para uma vida com dignidade,
€ possivel haver a violagdo destas capacidades nos casos de
violéncia obstétrica? Caso haja, quais sdo elas?

A tese a ser defendida é que, se em Women and Human
Development. The Capabilities Approch Nussbaum apresenta as
capacidades como uma estrutura similar dos direitos fundamentais,
entdo nos casos de violéncia obstétrica, os direitos fundamentais
violados nos processos de parturicdio poderiam ser associados a
ideia de violag&o de capacidades (NUSSBAUM, 2000).

Dessa forma, a fim compreender o arcabougo tebrico que
responde a estes questionamentos, na primeira parte deste trabalho,
aborda-se o conteddo conceitual do enfoque das capacidades e
O seu objetivo, e também apresenta a lista com dez capacidades

humanas centrais propostas por Nussbaum.
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Na sequéncia, apresenta-se a distingdo de funcionamento e
capacidade e o estudo das capacidades combinadas, capacidades
internas e capacidades bdsicas. A diferenciagdo desses conceitos
€ necessdria para compreender a ideia central da autora e
posteriormente adentrar nas possiveis capacidades ndo garantidas
nos casos de violéncia obstétrica.

Eporfim,apesquisaassociaascondutas devioléncia obstétrica
com as capacidades humanas centrais e elenca algumas delas,
porque, para Martha Nussbaum, a sociedade s6 é considerada justa
quando garante o funcionamento das capacidades em um nivel
minimo, e o que tudo indica, tratando-se da violéncia obstétrica, &
que hd uma grave afronta & dignidade humana nos processos de
nascimento.

Trata-se de uma pesquisa bibliogréfica com abordagem
metodoldgica, que confere aspectos analiticos e hermenéuticos na
compreensdo do enfoque das capacidades de Martha Nussbaum

sob a é6tica da violéncia obstétrica.

1 O ENFOQUE DAS CAPACIDADES DE MARTHA NUSSBAUM

O enfoque das capacidades desenvolvido por Martha
Nussbaum, na filosofia, e por Amartya Sen, na economia, tem como
pontodepartidaasgarantiashumanascentraisquesefundamentam
na ideia das capacidades humanas como norteadoras de uma
vida com dignidade. Dessarte, a abordagem de Nussbaum, que &
diferente da abordagem e Sen4, foca nas habilidades que visam

fornecer as condi¢gées necessdrias para uma sociedade “digna e

4 “Sen, o pioneiro, desenvolve a perspectiva econémica da teoria concentrando-se,
inicialmente, na mensuracdo da qualidade de vida (1980) e, recentemente, nas
questées de justica social (2011) enquanto Nussbaum procura estabelecer a base
filoséfica da concepgdo.” (STRAPAZZON; TRAMONTINA, 2017, p. 32).
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justa” por meio dos “direitos bdsicos de todos os cidaddos”, e a falta
de protecdo desses direitos constitui uma violagdo da justica bdsica.
Com base nessa premissa, o enfoque das capacidades tem como
escopo concentrar-se naquilo que as pessoas séo capazes de fazer,
isto &, nas suas capacidades enquanto seres humanos (NUSSBAUM,
2013).

O intuito de Martha Nussbaum, ao abordar o enfoque das
capacidades e a partir dele, propor a lista das dez capacidades
humanas centrais, era o de aplicar a sua teoria para discutir os
trés problemas de justicab que ndo foram tratados pelas teorias
da justica desenvolvidas pelos autores cldssicos. Assim, aplicar as
teorias passadas aos novos problemas sociais ndo era um caminho
possivel para Nussbaum, dessa forma, a Unica possibilidade
disponivel era a de corrigir as estruturas tebéricas ja existentes
(NUSSBAUM, 2013).

Aautoraressaltaque o seuprojeto & mais que um projeto critico,
um projeto construtivo, que propde o enfoque das capacidades para
resolver os trés problemas de justica ndo abordados pela tradigdo do
contrato social. Além disso, John Rawls, tedrico influente da tradigéo
ocidental, admite que a sua teoria ndo abrange os problemas que
Martha Nussbaum entende ser relevantes socialmente.

Dessa forma, em O Liberalismo Politico, Rawls enfatiza que a
obra Uma Teoria da Justica propde uma visdo mais adequada da
justica politica e socialdo que as concepgdes cldssicas jd exploradas.
Para tanto, ele se limitou a uma série de questdes tradicionais que
estavam no dpice do debate histérico a respeito da estrutura moral

e politica da democracia moderna enquanto Estado (RAWLS, 2000,

5 Os trés problemas de justica elencados por Nussbaum séo: (i) o problema da
justica para as pessoas com deficiéncia e impedimentos fisicos; (iiS)o problema
de justica que envolve a nacionalidade; (jii) e as questdes de justiga que envolvem
os animais n&o humanos (NUSSBAUM, 2013).
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p. 36). Nesse sentido, Uma Teoria da Justica aprofunda-se nos
elementos dos direitos fundamentais dos individuos na sociedade
civil, nas liberdades religiosas e nas politicas bdsicas, na liberdade de
circulag¢do, na igualdade de oportunidades, no direito & propriedade
e na garantia do Estado de Direito (RAWLS, 2000).

Outro ponto que a teoria da justica de Rawls se concentrag, é na
discussd@o da justica da desigualdade social e econdmica onde os
cidaddos sdo vistos como livres e iguais no meio em que vivem. No
entanto, a teoria ignora amplamente as demandas democrdticas
nas empresas e locais de trabalho, bem como a questdo da justica
entre as nacdes ef/ou povos (RAWLS, 2000).

Além das questdes fomentadas, Rawls quase ndo faz mengdo
a justica criminal e & prote¢cdo ambiental ou & prote¢cdo da vida
silvestre, tampouco ds demais questdes que ele julga importantes e
que ndo sdo abordadas em sua teoria, como, por exemplo, a justica
no ambito familiar (mesmo o autor entendendo que a familia é
justa de alguma forma). Sendo assim, o pressuposto implicito
na concepgdo de justica desenvolvida por Rawls, centra-se nos
problemas cléssicos (RAWLS, 2000).

Assim, Rawls enfatiza o compromisso com a tradigdo do
contrato social ao dizer que o seu objetivo era apresentar uma
concepcdo de justica que generalizasse e levasse a um nivel alto
de abstragdo a teoria do contrato social encontrado em Locke,
Rousseau e Kant. Portanto, ndo se deve pensar que o contrato
original visa constituir uma determinada sociedade ou estabelecer
uma determinada forma de governo, pelo contrdrio, a proposta
norteadora é de que o principio da justica para a estrutura bdsica
da sociedade constitui o escopo do acordo original (RAWLS, 2016).

Segundo o filésofo, a sua prépria concepgdo de justica

encontra dificuldades para resolver quatro problemas de justicq,
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sendo eles: o problema de poupar para as geragdes futuras, o qual
ele denomina de “poupanga justa”; a justica entre as fronteiras
nacionaisenvolvendo os principios aplicGveis aodireitointernacional;
O problema das pessoas incapazes, seja temporariamente, seja
permanentemente, onde Nussbaum posteriormente se referird das
pessoas com deficiéncia; e por fim, sobre os animais e o restante da
natureza. Para ele, mesmo que se quisesse tratar dessas questoes,
seria impensdvel “no dmbito da justica como equidade, entendida
como concepcdo politica.” (RAWLS, 2000, p. 64). Nas palavras de
John Rawls (2000, p. 64),

[..] essa concepgéo apresenta respostas razodveis
aos dois primeiros problemas de extenséo: as futuras
geracgodes e aos direitos das gentes, e a uma parte do
terceiro, o problema de prover aquilo que podemos
chamar de um atendimento médico normal. Com
relagéo aos problemas para os quais a justica como
equidade talvez ndo tenha uma resposta, hé vdarias
possibilidades. Uma delas é que a ideia de justi¢a politica
ndo abrange todas as coisas, nem é de se esperar que
o faga. Ou o problema pode ser realmente de justica
politica, mas a justica como equidade néo é apropriada
nesse caso, por melhor que seja para outros casos.

Destarte, &€ possivel compreender que o trabalho de Rawls,
na tradi¢do, teve uma contribuicdo muito requintada para o modo
de se pensar sobre o que a justica requer quando se parte de uma
ideia de que hd pessoas iguais com valores e capacidades préprias
(NUSSBAUM, 2013).

Nessa logica, a teoria rawlsiana, como qualquer outra teoria
contratualista, ndo deve em hipdtese alguma ser rejeitada, porém,
outras teorias alternativas também podem ser exploradas com o
intuito de aumentar o entendimento da justica, além de ampliar
aquelas teorias existentes (NUSSBAUM, 2013).
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Com isso, a partir do enfoque das capacidades, Martha
Nussbaum propde uma lista de capacidades humanas centrais
que sdo implicitas para uma vida apropriada & dignidade humana.
Tais capacidades s@o apresentadas como fonte de principios
politicos para uma sociedade liberal pluralistica, e estéo disponiveis
para toda e qualquer pessoq, cabendo a sua implementag¢do e a
efetivacdo pelos governos de todas as nagées (NUSSBAUM, 2013).

A assimilagdo da proposta teérica de Martha Nussbaum se
dd a partir de trés teses: a primeira ressalta que a dignidade n&o
parte de alguma propriedade intrinseca do ser humano, como, por
exemplo, a posse de aptiddo racional ou qualquer outra habilidade
especifica, uma vez que & dignidade ndo é atribuido um valor
independentemente das capacidades que um individuo possui,
mas que a nogdo da vida com dignidade parte da articulagdo
de principios politicos que envolvem as capacidades. A segundaq,
explana que o enfoque das capacidades parte da perspectiva dos
direitos humanos, porém, a linguagem desenvolvida no enfoque
das capacidades aparenta ser superior d linguagem dos direitos
humanos. E por fim, a terceira enfatiza que “as capacidades s@o
direitos.” (STRAPAZZON; TRAMONTINA, 2017).

Nussbaum (2013) esclarece que o enfoque das capacidades
foi desenvolvido como uma alternativa ds abordagens econdmico-
utilitaristas que coordenavam as discussdes sobre a qualidade
de vida nas dreas internacionais de desenvolvimento e na politica
publica. Os economistas da tradi¢do utilitarista avaliavam de forma
alternativa a utilidade média ou total da economia através da
expressdo de satisfagdo dos individuos, e isso gerava um problema,
porque as informagdes sobre a satisfa¢gdo dos individuos ndo diziom

quem eram os que estavam no topo e quem estavam na base.
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A utilidade média € um ndmero impreciso e ndo é capaz
de abordar com exatiddo os diferentes tipos de pessoas e suas
posi¢des sociais. Outra critica que Nussbaum faz & em relagdo &
confianga na utilidade, porque o utilitarismo ndo expde informagdes
sociais relevantes, como por exemplo: como os individuos se sentem
sobre o que estd acontecendo com eles? Eles estdo satisfeitos ou
insatisfeitos? O que eles sdo capazes de ser ou fazer? Portanto, o
utilitarismo mostra-se deficiente porque o contentamento ndo é o
Unico ponto relevante na vida humana, mas o esforgo ativo também
deve ser considerado (NUSSBAUM, 2013).

Sendo assim, a ideia bdsica do enfoque das capacidades de
Nussbaum inicia com uma concepgdo de dignidade elencada em
uma lista com dez capacidades primordiais e indispensdveis para
uma vida apropriada ao ser humano. Essas dez capacidades se
apresentam como objetivos gerais e sdo consideradas parte de
uma determinagdo minima da justica social; uma sociedade que
ndo as garanta para todos os seus cidaddos em um nivel minimo,
ndo pode ser uma sociedade plenamente justa (NUSSBAUM, 2013).

As capacidades humanas centrais sdo:

a) vida: ter a capacidade de viver até o final de uma vida
humana de duragdo normal, ndo morrer prematuramente
ou antes que a vida se veja tdo reduzida que ndo vale a pena
vivé-la;

b) sadde fisica: ser capaz de ter uma boa sadde, incluindo a
reprodutiva, receber alimentagdo adequada e de dispor de
um lugar adequado para viver;

c) integridade fisica: ser capaz de se movimentar livremente de
um lugar para o outro, de estar protegido contra os ataques

de violéncia e agressdes sexuaqis e violéncia doméstica, e
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dispor de atividades para satisfagdo sexual e para escolha

em questdes de reproducdo;

d) sentidos, imaginagéio e pensamento: ser capaz de usar

os sentidos, a imaginagdo, o pensamento e o raciocinio.
Envolvendo uma educacgdo adequada, a alfabetizagdo, o
treinamento matematico e o cientifico basico. Também ser
capaz de usar a imaginagdo e o pensamento em conexdo
para experimentar e produzir obras ou eventos religiosos,
liter@rios ou musicais. Ser protegido por garantias de
liberdade de expressdo, tanto a expressdo politica quanto a

artistica e a liberdade do exercicio religioso;

e) emogédes:ser capaz de manter relagdes afetivas com coisas e

f)

pessoas, ser capaz de amar, de sentir pesar, sentir saudades,
sentirgratiddo, e raiva justificada e ndo ter o desenvolvimento
emocional bloqueado por medo e ansiedade;

razdo pratica: ser capaz de formar uma concepgdo de bem
e de ocupar-se com a reflexdo critica sobre o planejomento
da prépria vida. Aqui inclui a protegdo da liberdade de

consciéncia e de prdtica religiosa;

g) dfiliagéio: a) ser capaz de viver para os outros, reconhecer e

mostrar preocupagdo com outros seres humanos, ocupar-
se com vdrias formas de interagdo social e ter a capacidade
de imaginar a situagdo do outro; b) ter as bases sociais de
autorrespeito e ndo humilhacgdo, ser capaz de ser tratado
como ser digno, cujo valor é igual aos outros, e aqui inclui as
disposi¢cées de ndo discriminagdo com base na raga, sexo,

orientagcdo sexual, etnia, religido e origem nacional;

h) outras espécies: ser capaz de viver uma relagdo préxima e

respeitosa com os animais, plantas e o mundo da natureza;
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i) lazer: ser capaz de rir, brincar e gozar das atividades
recreativas;

j) controle sobre o préprio ambiente: a) politico: ser capaz de
participar efetivamente das escolhas politicas que governam
a prépria vida, ter o direito & participagdo politica e protegdes
de liberdade de expressdo e associagdo; b) material: ser
capaz de ter propriedade, ter direito de propriedade em base
igual a dos outros, ter o direito de candidatar-se a emprego
em base de igualdade com os demais. No trabalho, ser
capaz de trabalhar como ser humano, exercendo a razdo
pratica e participando de relacionamentos significativos de

reconhecimento mUtuo com os demais trabalhadores.

Para Nussbaum (2013), os elementos de uma vida com
dignidade abordados no enfoque das capacidades sdo plurais e ndo
singulares, e escolher uma das dez capacidades para determinar
posi¢des sociais seria um erro porque todas sdo requisitos minimos
para uma vida digna e séo consideradas importantes para qualquer

cidaddo, em toda e qualquer nagdo.
1.1 BREVE COMPREENSAO DO FUNCIONAMENTO E A CAPACIDADE

Para compreender como se dd o funcionamento e a
capacidade, se faz necessdrio o entendimento conceitual das
chamadas: capacidades combinadas, capacidades internas e
capacidades basicas.

A capacidade interna refere-se aos tragos da personalidade,
também denominadas de capacidades intelectuais, emocionais,
fisicas e da aprendizagem interna, ou seja, s@o estados do individuo

que ndo devem ser confundidos com aquilo que é intrinseco, mas

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum



Teoria da Justica de Martha Nussbaum

com caracteristicas que ja foram desenvolvidas (STRAPAZZON;
TRAMONTINA, 2017).

A capacidade combinada se constitui a partir da soma das
capacidades internas com as circunstdncias sociais, politicas e
econdmicas, onde & possivel escolher o funcionamento daquelas.
Nesse sentido, & impossivel imaginar, pelo aspecto conceitual, que
haja o desenvolvimento das capacidades combinadas sem antes o
desenvolvimento das capacidades internas. A capacidade interna
€ adquirida devido a um determinado funcionamento, mas caso
ndo haja meios para essa capacidade funcionar, o individuo pode
perdé-la, jG que a capacidade interna ndo &€ “equipamento inato
das pessoas.” (STRAPAZZON; TRAMONTINA, 2017).

E por fim, a capacidade bdsica, que compreende ads
capacidades inatas que estdo ligadas ds caracteristicas que os
individuos trazem consigo ao mundo, e em um momento posterior,
possibilita o seu desenvolvimento (STRAPAZZON; TRAMONTINA, 2017).

A partir disso, &€ preciso distinguir as capacidades de
funcionamentos. O funcionamento nada mais é que a materializagdo
das capacidades, ou seja, &€ o que torna a capacidade possivel de

ser realizada. Conforme expde Strapazzon e Tramontina (2017, p. 35),

[..] as capacidades podem se transformar em
funcionamentos. Sem as capacidades ndo ha
funcionamentos. As capacidades significam
‘oportunidade de selecionar. A nogdo de liberdade
de escolha é intrinseca ao conceito de capacidade.
Uma pessoa que passa fome e outra que estd em
jejum tém o mesmo funcionamento no que diz respeito
& alimentagdo, porém ndo dispdem da mesma
capacidade. Aquele que jejua tem a opgdo de n&o jejuar,
o outro ndo tem alternativa. A nogéo de funcionamento é
o destino final da nogéo de capacidades.
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Com isso, a capacidade desempenha conjuntamente com
o funcionamento a ideia central da teoria proposta por Martha
Nussbaum, que destaca o contelddo valorativo de cada individuo
partindo do principio da capacidade de cada um, englobando a
concepgdo marxista-aristotélica do ser humano que necessita de
multiplas atividades vitais, e ndo apenas quantidades de recursos.

Portanto, o enfoque ds capacidades de Martha Nussbaum serd
analisado dentro da tematica da violéncia obstétrica, caracterizado
atualmente como um problema sério de violagdo de direitos
fundamentais. Assim, serd possivel identificar quais as capacidades
que possuem o seu funcionamento prejudicado dentro dos

processos de parturigdo.

2 O ENFOQUE DAS CAPACIDADES SOB A OTICA DA VIOLENCIA
OBSTETRICA

Os processos de nascimento sofrem interferéncias médicas
graves que levam a complicagdes sérias nos quadros de saldde da
parturiente e do recém-nascido. Os dados da pesquisa Mulheres
brasileiras e género nos espacos publico e privado da Fundagdo
Perseu Abramo indicam que uma em cada quatro mulheres sofre
alguma violéncia obstétrica antes, durante e apés o parto. Além das
intervengdes desnecessdrias, existe um indicativo de ragca que torna
a situagdo ainda mais grave: 60% das mortes maternas do SUS séo
de mulheres negras e pardas (FUNDAGAO PERSEU ABRAMO, 2010;
BRASIL, 2017).

Diante deste cendrio, & possivel identificar, a partir da teoria
de Martha Nussbaum, vdrias capacidades humanas centrais
que sdo negligenciadas quando se trata da assisténcia ao parto,
como, por exemplo, a vida, a saude fisica, a integridade fisica, os

sentidos, imaginagdo e pensamentos, as emogoes e a razdo pratica
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(NUSSBAUM, 2013). A seguir, algumas dessas capacidades seréo
exemplificadas e inseridas no contexto da violéncia obstétrica.

A primeira capacidade abordada no rol de capacidades
humanas centrais é a Vida: “ter a capacidade de viver até o final de
uma vida humana de duragdo normal; ndo morrer prematuramente,
ou antes que a vida se veja tdo reduzida que ndo vale a pena vivé-
la.” (NUSSBAUM, 2013, p. 91). A mortalidade materna é um exemplo
claro de como essa capacidade & negligenciada no dmbito dos
processos de parturicdo, visto que 92% dos casos sdo evitdveis e
geralmente decorrem de uma série de eventos malsucedidos
(BRASIL, 2007).

Conforme explana Botelho et al. (2014), dois tercos dos 6bitos
maternos provém das complicagdes obstétricas que ocorrem
principalmente com mulheres em condi¢gbes socioecondmicas
baixas. Além disso, o Sistema de Informagdes sobre Mortalidade
(SIM) traz os dados referentes aos ébitos registrados no municipio
do Rio de Janeiro entre o periodo de 2000 e 2013, o qual informa que
273 mulheres declaradas brancas vieram a 6bito por complicagdes
obstétricas, ao passo que esse nUmero dobrou referente s mulheres
negras, chegando a 485 obitos, ou seja, o indice de mortalidade
das mulheres negras é 56% maior que o indice de mortalidade das
mulheres brancas no periodo gravidico puerperal (DATASUS — SIM
apud ASSIS, 2018).

Outra capacidade abordada no rol de capacidades humanas
centrais é a Integridade fisica e talvez ela sejo uma das capacidades
mais importantes quando se refere as violéncias sofridas pelas
gestantes em todas as fases do parto. Nussbaum (2013, p. 92)
destaca a integridade fisica como: “ser capaz de se movimentar
livremente de um lugar para o outro, de estar protegido contra os

ataques de violéncia e agressées sexuais [..]” Muitas gestantes na
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fase ativa do trabalho de parto ainda séo obrigadas a permanecer
na cama em posigdo ginecolégica (posigdo de litotomia), que além
de limitar os movimentos da parturiente durante as contragoes,
dificulta a passagem do bebé. O exame de toque (aferimento da
dilatacdo), a episiotomia (corte no perineo para a passagem do
bebé) e o descolamento de membrana (rompimento voluntdrio da
bolsa), séo consideradas violéncias obstétricas de cardter sexual,
pois, na maioria dos casos, os procedimentos ndo sdo previomente
informados, tampouco consentidos (PARTO DO PRINCIPIO, 2012).

Destarte, a parturiente por ndo deter o conhecimento técnico,
se vé vulnerdvel e entregue ds condutas da equipe médica, sem
receber qualquer informagdo sobre o procedimento a ser realizado,
além de ser submetida a outras violéncias, como é o caso do uso da
ocitocina sintética (horménio utilizado para acelerar as contragées),
o enema (lavagem intestinal) e a manobra de Kristeller, (quando
o profissional da sadde empurra a barriga da parturiente). Todas
essas condutas s@o exemplos de “violéncia obstétrica” que afetam
diretamente a integridade fisica das parturientes (PARTO DO
PRINCIPIO, 2012).

E por fim, outra capacidade ndo desenvolvida nos processos
de parturicdo sdo as Emogdes: “ser capaz de manter relagdes
afetivas com coisas e pessoas, ser capaz de amar, de sentir pesar,
sentir saudades, sentir gratiddo, e raiva justificada e n&o ter o
desenvolvimento emocional bloqueado por medo e ansiedade.”
(NUSSBAUM, 2013, p. 92).

E comum durante o trabalho de parto, a gestante receber
xingamentos ao vocalizar nas contragdes, e esse tratamento fazcom
que a mulher sinta medo, ansiedade e inseguranga, bloqueando

as emogdes que deveriam ser externalizadas juntamente com os
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horménios presentes na fase ativa do parto (PARTO DO PRINCIPIO,
2012).

Apbs o nascimento, os protocolos hospitalares com o recém-
nascido (aplicagd@o do nitrato de prata, aspiragéo e corte precoce do
cordd@o umbilical), impedem o primeiro contato da mde e do bebg,
postergando o vinculo essencial da chamada Golden Hour ou Hora
de Ouro, onde sd@o estabelecidos os primeiros vinculos emocionais
e o inicio do processo de amamentagédo (PARTO DO PRINCIPIO, 2012).

Nesse sentido, quando Nussbaum propde que uma vida com
dignidade é ter a capacidade de ndo morrer prematuramente, de ter
a sua integridade fisica protegida, suas emogdes ndo bloqueadas,
e os dados estatisticos mostram que mulheres, principalmente as
de baixa renda sofrem (e morrem) em decorréncia de inimeros
eventos malsucedidos na hora do parto, o que se compreende, é
que ndo é oportunizado o funcionamento das capacidades em
questdo, uma vez que os funcionamentos sdo as materializagdes
das capacidades (STRAPAZZON; TRAMONTINA, 2017).

Portanto, &€ impossivel imaginar um pré-natal, trabalho de
parto e um pods-parto satisfatério e respeitoso para a mulher sem
que as capacidades humanas centrais citadas no texto sejam
desenvolvidas e garantidas, posto que a premissa bdsica por
trds de cada uma dessas capacidades tem como argumento
a impossibilidade de imaginar uma vida sem a sua efetivagdo,
posto que a violagdo de qualquer capacidade em questdo seria
inapropriada & dignidade humana.

Desta forma, a aproximagdo das capacidades humanas
centrais com as violéncias obstétricas sofridas pelas parturientes,
pode ser analisada sob o contexto dos processos de nascimento,
visto que o enfoque das capacidades € uma abordagem de direitos

humanos e elaestd diretamenteligada dideia de dignidade humana,
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porém, & preciso esclarecer que para Nussbaum, as capacidades
ndo séo os meios para uma vida com dignidade e sim “maneiras
efetivas de se ter uma vida com dignidade nas diferentes dreas das
atividades humanas vitais.” (STRAPAZZON; TRAMONTINA, 2017, p. 40).

CONSIDERAGOES FINAIS

Martha Nussbaum aborda a teoria das capacidades em
Fronteiras da Justica: deficiéncia, nacionalidade, pertencimento
4@ espécie como uma alternativa das injusticas e desigualdades
sociais ndo contempladas pelas teorias classicas do contrato
social propostas por Locke, Hobbes, Kant, Hume e Rawls. Seu intuito
era possibilitar a ideia de um minimo social basico que deveria ser
executado por todos os governos a fim de proporcionar uma vida
com dignidade.

Nisso, se faz necessdrio um questionamento: e se fosse possivel
tirar alguma das capacidades da lista proposta por Nussbaum? E
se uma capacidade fosse irrelevante para algum individuo, entéo,
seria possivel exclui-la da lista e mesmo assim pensar em uma
vida digna? Para a autora, a resposta é: seria impensavel oferecer a
opcdo de troca ds pessoas, como por exemplo, a exclusdo de uma
determinada capacidade da lista, ou a opgdo de substituir uma
capacidade por outrg, j& que isso criaria ordens individualizadas,
onde uns teriam direitos bdsicos garantidos e outros ndo, além de
estabelecer uma hierarquia ao invés de igualdade.

Nesse sentido, d luz do enfoque das capacidades e no processo
de constru¢gdo de uma sociedade mais equdnime, o debate sobre
a violéncia obstétrica torna-se relevante por estar intimamente
ligada d integridade corporal e & dignidade das parturientes. A partir

do tema proposto, o objetivo era assimilar algumas capacidades
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propostas por Nussbaum com direitos bdsicos que deveriam ser
garantidos no momento do parto.

Sendo assim, buscou-se explanar, de forma concisa, o
conteldo conceitual do enfoque das capacidades proposto por
Amartya Sen na economia e por Martha Nussbaum na filosofia, além
de apresentar a lista das dez capacidades humanas centrais que
Nussbaum entende como objetivos indispensdveis para uma vida
minimamente diga.

Em seguida, a pesquisa abordou a distingdo de funcionamento
e capacidade, além das capacidades combinadas, capacidades
internas e capacidades bdsicas. Com a diferenciagdo dos conceitos
foi possivel compreender que a capacidade s6 é garantida quando
hd o seu pleno funcionamento, e nos casos de violéncia obstétrica,
o funcionamento de algumas capacidades sofre uma grande
negligéncia.

E por fim, foi possivel verificar que capacidades como a
vida, a saude fisica, a integridade fisica, os sentidos, imaginagdo
e pensamentos, as emogdes e a razdo prdtica deveriam ter o
funcionamento garantido para que a gestante, a parturiente e a
puérpera pudessem vivenciar as fases da maternidade de forma
respeitosa, porém, diante dos dados apresentados, ndo é o que
acontece.

Conforme visto (e ndofoium estudo exaustivo das capacidades
ndo garantidas no dmbito do nascimento, entdo podem haver
outras capacidades), as violagdes as diversas camadas da mulher
no momento do parto sGo muitas, e proporcionar & ela que o seu
parto acontega sem o acometimento de qualquer trauma fisico
ou psicologico, parece ser o propdsito de uma vida considerada
digna, pois o enfoque das capacidades, além de todas as suas

particularidades conceituais, também busca pelo minimo de
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garantias sociais a serem oportunizadas pelo Estado a todos os

individuos.
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PERCEPGOES ACERCA DA DIGNIDADE E DA
IGUALDADE DA PESSOA COM DEFICIENCIA:
MELHORAMENTOS DESDE A SUA DENOMINAGAO AS
LEIS EM EVOLUGAO

Marcia Cristina de Paula Silva'

INTRODUGAO

A Constituicdo Federal elegeu como objetivos fundamentais a
constru¢@o de uma sociedade livre, justa e soliddria, a erradicacgéo
da pobreza e da marginalizagdo, a redugdo das desigualdades
sociais e regionais e a promogdo do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo.

A inclusGo de pessoas com algum tipo de necessidades
especiais, seja fisica, mental, ou qualquer tipo de limitacdo, & algo de
crescente relevéncia no meio social e juridico desde os primérdios
da histéria da civilizagdo. A inclus@o social € uma medida de controle
social que atua como meio de integracdo entre a administragdo
publica e a sociedade a fim de solucionar conflitos e resolver
problemas resultantes da formagdo da sociedade capitalista.

A historia mostra que, por muito tempo, eram utilizadas
denominagdes, hoje consideradas politicamente improprias, e
desumanas, para se referir ds pessoas com necessidades especiais
e, todas traziom em sua esséncia o preconceito, de que essas
pessoas eram dispensdveis, inlteis e desprovidas de valor para a

sociedade.

! Mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; marcia_
cristina46@yahoo.com.br
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Com o passar do tempo, movimentos socidis constantes
como debates entre organizagdes sociais, civis, governamentais
e entidades de defesa dos direitos da pessoa com deficiénciaq,
tiveram participagdo efetiva na elaboragdo de documentos oficiais
que foram incluidos aos internacionais, tais terminologias foram
substituidas por outras, usadas atualmente, dentre elas podem
ser citadas: portador de deficiéncia, pessoas com necessidades
especiais e pessoa com deficiéncia, que tém a aprova¢do da
ONU, tanto pela adequacdo e por estar livre de qualquer resquicio
de discriminagdo. Mesmo com a evolugdo dos conceitos sociais,
muitos ainda usam os termos pejorativos ao se referirem a pessoads
com deficiéncia.

Hoje, o conceito de deficiéncia ou necessidades especiais
abrange todas as formas de limitagdo fisica, mental, auditiva,
sensorial, de natureza permanente ou transitoria, que de alguma
forma dificulte ou restrinja o acesso a direitos e garantias como,
educacgdo, trabalho, esporte, lazer, e realizagdo de tarefas essenciais
a vida didria.

Pensar na implementagdo de politicas sociais que visem o
respeito & dignidade humana, com a participagdo da sociedade,
e direitos previstos no ordenamento juridico brasileiro, sdo bases
que poderdo ser os efetivos de mudanga para essa parcela da
populagdo.

Deve-se lembrar ainda, que as pessoas com deficiéncia
necessitam de mudangas na sua qualidade de vidag, para que de
fato possa usufruir da dignidade e cidadania, investimentos publicos
deverdo ser feitos no sentido de qualificar profissionais que, de
alguma forma, véo trabalhar ou interagir com essas pessoas, seja

em qualquer meio laboral.
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Desta forma, o objetivo prioritdrio deste estudo é contextualizar
o leitor, e verificar ainclus@o da pessoa com deficiéncia a sociedade,
tendo em vista as melhorias conquistadas e os beneficios que essa
inclusdotrazndoapenasdspessoascomalgumtipodenecessidades
especiais, mas, para a sociedade como um todo, garantido o pleno
gozo dos seus totais direitos, para isso, este estudo tem como base
principal o Livro de Nussbaum, Fronteiras da Justiga (2013), com o
intuito de refletir sobre novas correntes de pesquisa e novas teorias
da justiga elaboradas, para enfrentar questées contempordneas, e
fazer alteragcdes e adaptagdes julgadas importantes.

Assim, serdo verificados: o conceito de pessoa com deficiéncia
a discriminagdo sofrida; principios de igualdade e dignidade
da pessoa humanag; e a inclusdo social utbpica buscada pelos

movimentos sociais e organizagdes sociais, civis, entre outras.
1 O CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIAE A DISCRIMINA(_;I"\O

Por muito tempo, a pessoa com deficiéncia ficou aquém
do sistema juridico, ndo possuindo direitos especificos que
resguardassem a sua dignidade e os seus espagos de convivéncia
social. Nesse aspecto, a deficiéncia sempre foi vista como uma
doenga, da qual era necessdria a cura ou a reabilitagdo para que
acontecesse a inclus@o social deste ser humano.

A necessidade por cuidado é uma caracteristica da nossa
racionalidade e da nossa sociabilidade, portanto, &€ um aspecto de
nossa dignidade, e ndo algo que deva ser contrastado (NUSSBAUM,
2013).

No contexto do Cédigo Civil, com relagcdo & pessoa com
deficiéncia, através da Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015, a qual

também instituiu seu estatuto:
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Art. 1° E instituida a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
destinada a assegurar e a promover, em condigbes
de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando &
sua inclusédo social e cidadania. (BRASIL, 2015).

A Declaragd@o dos Direitos das Pessoas Deficientes, aprovada
pela ONU em 1975, teve sua importéncia por trazer o conceito de
pessoa deficiente, e influenciar na construgdo do termo “pessoa
portadora de deficiéncia”, adotada pela Constituigdo Federal de
1988, definindo-a como sendo incapaz de assegurar por si mesma,
total ou parcialmente, as necessidades de uma vida individual ou
social normal, em decorréncia de uma deficiéncia congénita ou ndo,
em suas capacidades fisicas, sensoriais ou mentais (ONU, 1975).

A Convengdo da Guatemalaq, trouxe uma eliminagdo de todas
as formas de discriminagdo contra essas pessods e o favorecimento
pleno de sua integragdo & sociedade, tratado que foi assinado pelo
Brasil em 1999, promulgado pelo Decreto n° 3.956 de 2001, e tem-
se a recente Lei n° 13.146/15, que atualiza o termo, “pessoa com

deficiéncia”, sendo:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que
tem impedimento de longo prazo de natureza fisicq,
mental, intelectual ou sensorial, o qual,eminteragéo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des
com as demais pessoas.

§ 1° A avaliagdo da deficiéncia, quando necessdria, serd
biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e
interdisciplinar e considerara:

| - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do
corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicolégicos e pessoais;
Il - a limitagdo no desempenho de atividades; e

IV - a restrigdo de participagdo.
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§ 2° O Poder Executivo criard instrumentos para avaliagéo
da deficiéncia. (BRASIL, 2015).

Define-se, portanto, que a pessoa com deficiéncia é aquela
que estd acometida de restrigdes fisicas, sensoriais e mentais, de
caracteristica permanente ou transitéria. Condicbdes estas que
limitam a capacidade da pessoa para o exercicio de atividades
didrias, originadas ou agravadas pelo ambiente externo.

Logo, nota-se que a tomada de responsabilidade do Poder
Executivo com relagcdo & avaliagdo da deficiéncia, quando
necessaria, vai de encontro com a ideia tratada por Nussbaum (2013,
p. 120) que reflete “criangas e adultos com impedimentos mentais
sdo cidaddos. Qualquer sociedade decente deve responder ds suas
necessidades de assisténcia, educacgdo, autorrespeito, atividade e
amizade.”

As capacidades, abordadas defendidas na obra Fronteiras
da Justica: Deficiéncia, Nacionalidade, Pertencimento a Espécie
de Martha C. Nussbaum, representam garantias humanas centrais
que devem ser respeitadas e efetivadas pelos governos, garantindo
um minimo de dignidade humana. As dez capacidades humanas
centrais seriam: avida, a saude fisica, aintegridade fisica, os sentidos,
imaginagdo e pensamento, as emocgdes, a razdo pratica, a afiliagcdo,
a relagdo com outras espécies, o acesso ao lazer e a capacidade
de ter controle sobre o préprio ambiente, politico e material. O foco
nas capacidades pode colaborar na efetivagéo de politicas, sejom
sociais ou governamentais, que visem o respeito pela dignidade
humana. (NUSSBAUM, 2013).

Nussbaum utiliza a abordagem dessas capacidades para
explicar as garantias humanas centrais que devem ser garantidas

pelos governos de todas as nagoes:
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[..] argumento que a melhor abordagem dessa ideia de
um minimo social bésico é fornecida por uma explicagéo
que se concentre nas capacidades humanas, isto &,
no que as pessoas sdo de fato capazes de fazer e ser,
instruidas, de certa forma, pela ideia intuitiva de uma
vida apropriada a dignidade do ser humano. (NUSSBAUM,
2013, p. 84).

Para aautora, asociedade que ndo garantiressas capacidades
emum nivel minimo, ndo pode ser considerada uma sociedade justa.
O enfoque das capacidades caracteriza-se como uma garantia
social central compativel com diferentes visdes sobre: como lidar
com questdes de justica e distribuigdio que surgiram atualmente,
uma vez que todos os cidaddos estivessem acima do nivel minimo
social bdsico.

No meio do Direito Internacional, verifica-se que a ONU, no ano
de 1975, elaborou a Declaragdo dos Direitos das Pessoas Deficientes,

onde, seu artigo 3°, expode:

Art. 3° As pessoas deficientes tém direito inerente
de respeito por sua dignidade humana. As pessoas
deficientes qualquer que seja sua origem, natureza e
gravidade de suas deficiéncias, tém os mesmos direitos
fundamentais que seus concidaddos da mesma idade,
o que implica, antes de tudo, o direito de desfrutar
uma vida decente, tdo normal e plena quanto possivel.
(BRASIL, 2015).

Por sua vez, a abordagem da nomenclatura que se dd as
pessoas com deficiéncia caminhou de um modelo médico, embora
existam tratamentos que desprezem essa caracteristica, gerando
diversas definicdes ou em muitos casos, sua extrema especificidade,
evoluindo para uma situagdo negativa no que se refere a protegéo
desse grupo vulnerdvel. A polissemia e a multiplicidade de conceitos

P

sobre o termo “portador de deficiéncia” € uma nota tipica da
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questdo, significando que, em diversas situagdes concretas, caberd
ao Poder Judicid@rio determinar o conceito, o que, na verdade, gera
incerteza e insegurancga juridica, sobretudo porque adotar-se um
conceito claro, para evitar problemas de aplicagdo das disposi¢des
normativas (MINHOTO, 2007).

A questdo terminoldgica revela um avango na preocupagdo
com as pessoas com deficiéncia, mostrando que a terminologia
correta advém de alteragdes nos valores e conceitos presentes na
sociedade e seu modo de lidar com a questdo. A expressdo “pessoas
portadoras de deficiéncia” tem a capacidade de diminuir o estigma
da deficiénciq, ressaltando o conceito de pessoa (ARAUJO, 1997).

Contudo, em artigo posterior, Aradjo critica a terminologia
dizendo que ndo & mais adequada, j& que a pessoa ndo porta, ou
seja, ndo conduz a deficiéncia, pois ela Ihe & propria, propondo que
o termo adequado seja “pessoa com deficiéncia” (ARAUJO, 2008).

Foram utilizadas ainda as locugdes: “pessodas com
necessidades especiais”, “portadores de necessidades especiais”,
“pessoas especiais”, e “portadores de direitos especiais”, culminando
atualmente, com o termo “pessoas com deficiéncia”, em fungéo da
terminologia adotada pela Convengdo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu protocolo facultativo, do ano de 2007 e da
recente Lei n°13.146/15.

Ressalta-se e valoriza-se a pessoq, acima de tudo,
independentemente de suas condigdes fisicas, sensoriais ou
intelectuais. Também em um determinado periodo pensava-se
como ser correto o termo “especiais” e “pessoas com necessidades
especiais”. Diante de tais esclarecimentos, é importante ressaltar
a necessidade de um esforgo coletivo no sentido de empregar a

terminologia correta e adequada ao novo modelo inclusivo, pois
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ndo fazé-lo significa dar margem a perpetuagdo da exclus@o e
estigmatizagdo destes sujeitos.

A construcdo de uma verdadeira sociedade inclusiva passa
também pelo cuidado com a linguagem. A linguagem expressa,
voluntdria ou involuntariomente, o respeito ou a discriminagdo
em relagdo das pessoas com deficiéncia. Contudo, a pessoa com
deficiéncia antes de ter deficiéncia &, acima de tudo e simplesmente:
pessoa (SILVA, 2011).

2 PRINCIiPIOS DE IGUALDADE E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Nessa esteira de pensamento a dignidade da pessoa humana
assume um cardter ético, a partir do momento em que se postula
a igualdade entre os homens e o reconhecimento de sua dignidade
no texto de uma declarac¢do universal, como a Declaragdo Universal
de Direitos Humanos — DUDH de 1948. Nesse sentido, Comparato
(2010, p. 71) explica:

Semduavida,oreconhecimento oficialdedireitoshumanos
pela autoridade competente, da muito mais seguranga
as relagdes sociais. Ele exerce, também uma fungéo
pedagdgica no seio da comunidade, no sentido de fazer
prevalecer os grandes valores éticos, os quais, sem esse
reconhecimento oficial tardariom a se impor na vida
coletiva. E a partir desse componente ético dos direitos
humanos positivados pela Constituicdo que a pessod
com deficiéncia espera ter uma relagdo igualitéria de
acesso e garantia de seus direitos independentemente
das suas diferengas fisicas ou genéticas

Sarlet (2010, p. 89) retoma que a dignidade da pessoa humana

é tarefa do estado:

Consoante ja restou destacado, o principio da dignidade
da pessoa impde limites & atuagdo estatal, objetivando
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impedir que o poder publico venha a violar a dignidade
pessoal, mas também implica (numa perspectiva que
se poderia designar de programdtica ou impositiva, mas
nem por isso destituida de plena eficacia), que o Estado
deverd ter como meta permanente, protegdo promogdo
e realizagdo concreta de uma vida com dignidade para
todos.

Orespeito d dignidade da pessoa humanaimplicaem protegéo
aintegridade fisica, moral, & individualidade e espiritualidade do ser
humano. Logo, o Direito, que tem sua razdo de existir nohomem, deve
ter instrumentos que visem a impedir qualquer tipo de degradagdo
do género humano.

Porém, Nussbaum (2013, p. 278) critica as desigualdades vistas
no mundo de hoje, relatando que sdo moralmente alarmantes e em
constante aumento. A sorte de nascer em uma nagdo e ndo em
outra determina fortemente as chances de vida de cada crianga
que nasce. Qualquer teoria que proponha principios politicos que
definam os direitos humanos bdsicos deve ser capaz de confrontar
essas desigualdades e o desafio que elas representam.

Neste ponto as desigualdades véo desde raga e sexo, classes

socidis, entre outras:

Qualquer teoria da justica que tem por objetivo
fornecer uma base para oportunidades de vida dignas
e oportunidades para todos os seres humanos deve
reconhecer tanto as desigualdades internas a cada
nagdo quanto as desigualdades entre as nagdes, e deve
estar preparada para tratar da intersegdo complexa
dessas desigualdades em um mundo de interconexdo
crescente e global. (NUSSBAUM, 2013, p. 279).

A dignidade da pessoa humana permeia do ordenamento
juridico e surge apds a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,

incorporando-se as constituicées democraticas, ora como norma,
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ora como principio e tem fungd&o primordial na garantia dos direitos
humanos e fundamentais das parcelas especificadas da populagdo,
como por exemplo, a pessoa com deficiéncia.

Sarlet (2019, p. 98) salienta em sua obra que a dignidade
da pessoa humana opera tanto como fundamento quanto como

direito:

A concepgéio de acordo com os direitos fundamentais
encontra seu fundamento na dignidade da pessoa
humana, quando contrastada com a nogdo de
dignidade na condigéo de um direito (fundamental) &
proteco e promogdo dessa dignidade, foi percebida,
pelo menos na acepg¢do de Jeremy Waldrom, como
constituindo uma “dualidade de usos”, visto que a
dignidade opera tanto como o fundamento (a fonte) dos
direitos humanos e fundamentais, mas também assume
a condigéo de conteldo dos direitos. Tal dualidade, de
qualquer sorte, ndo representa uma incompatibilidade
entre os dois usos da dignidade, aspecto que se impode
seja aqui frisado, ainda que néo resulte desenvolvido.

Nesse sentido, verifica-se que o pensamento filoséfico e politico
da antiguidade cldssica, onde a dignidade da pessoa humana se
dizia, em regra, com a posi¢cdo social ocupada pelo individuo e o seu
grau de reconhecimento pelos demais membros da comunidade, a
primeira nogdo de dignidade estava em paralelo a posi¢gdo social
do individuo e, portanto €& de se conceber que certos individuos néo
possuiaom dignidade, por estarem em posicoes inferiores, como é o
caso dos escravos e mais recentemente dos judeus na Alemanha
Nazista (SARLET, 2019).

O principio da igualdade é considerado um dos principios da
Constituic@o Federal de 1988, o qual tem por fundamento promover
o tratamento igualitdrio entre os individuos, levando em conta suas
diferencgas. Este principio, que também é conhecido como principio

da isonomia, tem o objetivo de corrigir injustigas sociais histéricas,
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provenientes do tratamento igual que ndo pode ser disponibilizado
a uma pessoa com deficiéncia. Nesse caso, o tratamento desigual
constitui um elemento extremamente necessdrio, & por meio dele
que o constituinte origindrio brasileiro busca a igualdade e elimina
toda e qualquer forma de exclusdo da pessoa no que diz respeito
aos direitos assegurados pela Carta Magna.

Sarmento em sua obra relata desigualdades multifacetadas
que vdo além das verificadas até entdo, em torno da pessoa com
deficiéncia. Em sua pesquisa o autor verifica os diferentes modos de

preconceito e principalmente desigualdade:

Essa desigualdade tem um forte componente
econdmico, mas também se deixa permear por outros
critérios de diferenciagéo para a eleicdo das suas
vitimas. Além dos pobres, ela também estigmatiza
outros grupos vulnerdveis, como os negros, os indigenas,
as mulheres, os homossexuais, os presos e as pessoads
com deficiéncia, cada um do seu modo. (SARMENTO,
2019, p. 60).

A pessoa com deficiéncia necessita ter sua dignidade
respeitada, para alcangar a garantia da maxima efetividade de
seus direitos fundamentais, podendo assim participar do estado em
igualdade de oportunidades com os demais cidaddos.

Nesse ponto, a questdo da deficiéncia possui mais de
um problema incluso, pois apresenta um individuo excluido da
participagdo na sociedade, e outro individuo sobrecarregado ao
realizar seu papel ativo na sociedade e que ao mesmo tempo
realiza a assisténcia, muitas vezes sem reconhecimento publico e
sem remuneragdo.

A Lei 13.146/2015, denominada “Estatuto da pessoa com
deficiéncia” garante direitos d igualdade social, externa os meios de

discriminagdo, sendo a discrimina¢do ao deficiente € a conduta de
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diferenciar uma pessoq, baseando-se em seus aspectos fisicos ou

psiquicos.

Art. 4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito &
igualdade de oportunidades com as demais pessoas e
ndo sofrer& nenhuma espécie de discriminagdo.

§ 1° Considera-se discriminagdo em razdo da deficiéncia
toda forma de distingdo, restrigio ou exclusdo, por
acgéo ou omissd@o, que tenha o propdsito ou o efeito de
prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o
exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais
de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de
adaptagées razodveis e de fornecimento de tecnologias
assistivas. (BRASIL, 2015).

A lei em questdo ainda defende em seu Art. 8° que, é dever
do Estado, da sociedade e da familia assegurar & pessoa com
deficiéncia, com prioridade, a efetivagcdo dos direitos referentes

N N N

d vida, d saude, a alimentagdo, d habitagdo, d educagdo, &
profissionalizagdo, ao trabalho, & acessibilidade, & cultura, entre
outros, decorrentes da Constituicdo Federal, da Convengdo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo
e das leis e de outras normas que garantam seu bem-estar pessoadl,

social e econdmico.

3 AINCLUSAO SOCIAL NO ASPECTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Quando se fala em direitos fundamentais relacionados &
pessoa com deficiéncia, fala-se também em uma experiéncia
constitucional de possuir e gozar os direitos em dmbito de igualdade
com os demais cidaddos. Dentro deste aspecto, torna-se de alta
relevéncia a temdatica quando se fala na inclusGo da pessoa com

deficiéncia e, na fruicdo dos direitos prestacionais que o Estado
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assumiu perante as Organizagdes Internacionais por meio da

Convencdo supracitada, nesse sentido:

S6 se pode falar em direitos fundamentais no plano das
relagdes entre as pessoas e destas como Estado, o que,
a toda evidéncia, demarca um perfil de Estado, pois
ao prever e respeitar direitos fundamentais, o Estado
exprime uma forma de ser e de atuar ressaltando a
precitada dimensdo institucional. (NUNES JUNIOR, 2009,

p.13).

Logo, sabe-se que os direitos fundamentais sdo o minimo
necessdrio & condigdo da existéncia da cidadania de qualquer
pessoq, portanto a sua fundamentalidade € uma condigcdo de
existéncia para outros direitos. Para Nussbaum (2013), John Rawls foi
considerado o filésofo das discriminagdes e das agdes afirmativas, e
esse tratamento de desigualdade ndo deve ser aceito em henhuma
sociedade decente.

A estrutura e os padrbées da sociedade, sempre inabilitaram
essa parcela de pessoas, privando-as de seus direitos e deveres.
Sem respeito, sem atendimento, sempre foram alvo de atitudes
preconceituosas e agdes impiedosas, o que contradiz com a ideia
de deficiéncia que é frequentemente relacionada a limitagdes
naquilo que se considera como habilidades bdsicas para a vida
social, onde na verdade ndo é tdo facil apontar de fato quais séo
essas habilidades.

A inclus@o escolar somente, no inicio da vida da pessoa com
deficiéncia, ndo resolve todos os problemas de marginalizagdo, o
processo de exclusdo é iniciado antes do periodo de escolarizagdo,
desde o seu nascimento ou até mesmo antes, exatamente no
momento em que aparece adlgum tipo de deficiéncia fisica ou
mental, adquirida ou hereditdria, em algum membro da familia.

Isso ocorre em qualquer tipo de constituicdo familiar, sejom as
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tradicionalmente estruturadas, sejam as produg¢des independentes
e congéneres e em todas as classes sociais, com um agravante
para as menos favorecidas. O nascimento de um bebé& com
deficiéncia ou o aparecimento de qualquer necessidade especial
em determinado membro da familia, altera consideravelmente a
rotina e o psicologico de um lar.

Dentro dessa linha de raciocinio, Nussbaum (2013, p. 244) diz

que:

Todas as sociedades modernas tém mostrado graves
desigualdades em seu tratamento das criangas com
deficiéncias mentais atipicas. Muitas vezes essas
criangas néo recebem o cuidado médico e a terapia
de que precisam. [..] As criangas com impedimentos
mentais tém sido segregadas e estigmatizadas ainda
mais do que as pessoas com diversos impedimentos
fisicos. Muitas delas tém sido relegadas a instituicées
que ndo fazem nenhum esforgo em desenvolver o
seu potencial. Além disso, elas sdo persistentemente
tratadas como se ndo tivessem o direito de ocupar o
espago publico.

O desespero e a preocupac@o tomam conta das atitudes
dos patriarcas, mudando toda a dindmica familiar, e comeca
ali mesmo, involuntariamente, e pelos préprios pais, a excluséo,
e em muitos casos ndo querem nem comentar sobre o assunto.
Entdo, vem a inseguranga, o complexo de culpa, o medo do futuro,
a rejeigdo e a revolta, uma vez que esses pais percebem que, a
partir da deficiéncia instalada, terédo um longo e tortuoso caminho
de aceitagdo, compreensdo, mudanga de hdbitos e combate &
discriminagdo e ao isolamento.

Ainda, sobre a inclusé@o escolar, Nussbaum (2013) deixa seu
ponto de vista sobre o curriculo dos professores. Para a autora,

no caso da educagdo de criangas com deficiéncias mentais, as
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mudangas principais requeridas sdo na atitude e no treinamento
dos professores que, segundo ela, ndo seriam terrivelmente caras
uma vez introduzidas e entrelagadas ao curriculo docente.

Maciel ainda intensifica a realidade, descrevendo propostas e

projetos que ndo saem do papel:

No plano de governo, o que se vé sdo programas,
propostas, projetos, leis e decretos com lindas e sonoras
siglas, que ficam, na maioria das vezes, sé no papel.
Programas similares e simulténeos sdo langados
em duas ou trés pastas, sem que haja integragdo de
objetivos e metas entre eles. Muitas vezes acontecem
agodes paralelas entre o governo e a iniciativa privada,
que ficam desintegradas, superpostas, sem consisténcia
e dirigidas a pequenos grupos, gastando verbas sem
mudar o quadro de exclusdo existente. (MACIEL, 2000, p.
53).

O quadro de desdafios e insegurangas comega quando os
profissionais da sadde no diagndstico, falam pela primeira vez aos
familiares, primeiro daslimitacdes da deficiéncia ou as possibilidades
de desenvolvimento, as formas de superacdo das dificuldades, os
locais de orientagdo familiar, os recursos de estimulagdo precoce,
os centros de educacgdo e de terapiag, talvez essa seja a sequéncia
mais produtiva, porém a conversa é sempre dificil.

As familias entdo passam a viver uma realidade que ndo
estavam preparadas, que ndo era prevista, que ndo desejavam,
uma realidade em que os meios sociais e a midia pouco abordam
e, quando o fazem, é de maneira superficial e sem apresentar os
caminhos para a inclusdo social. Vale destacar, que os pais dessas
criangas, também se tornam especiais, carentes de orientagdes
de como lidar, como educar, de como incentivar os filhos especiais
a superar suas limitagdes, de como enfrentar os desafios do dia

a dia, sofrem discriminagdo, passam a precisar de psicologos,
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profissionais com capacidade no assunto para ajuda-los na nova
vida (MACIEL, 2000).

Em Fronteiras da Justi¢ca, Nussbaum apresenta dois problemas
principais acerca da justica social e a questdo dos impedimentos
e deficiéncias: o tratamento justo para as pessoas que estdo na
situagdo de impedimento e a sobrecarga das pessods que sdo

responsdveis por cuidar e atender seus dependentes.

A questdo das politicas publicas tem entéo duas faces:
a do assistido (criongos e adultos com deficiéncia) e a
vida dos seus cuidadores (normalmente adultos e, na
maioria dos casos, mulheres, sejam ou ndo parentes,
sejaom ou ndo remuneradas). Além disso, elas tém trés
“locagdes™ o setor publico, o sistema educacional e o
lugar de trabalho. (NUSSBAUM, 2013, p. 261).

Contudo, nesses desafios os mais afetados sdo as pessoas
carentes, onde ndo conseguem proporcionar dignidade ao seu
familiar, nem estimular o potencial e suas habilidades, devido a
falta de esclarecimento a respeito das deficiéncias e por ndo ter
o devido suporte. Esse problema abrange diversas nagdes, sejom
desenvolvidas ou ndo, embora existam muitas entidades que
defendem os direitos de igualdade, de inclusdo social, o direito de
ter direitos.

A sociedade ainda estd longe de ter algo plausivel, humano
e respeitado, por parte da propria sociedade e do estado, as bases
de apoio, com suas politicas sociais e educacionais sd@o os itens
mais importantes, mas desse modo a ignordncia deles garante,
que ndo existe diferenca entre direitos bdsicos e dignidade humana
entre uma pessoa sem necessidade especial e uma pessoa com
necessidade especial.

Nussbaum (2013, p. 504) ainda aponta que:
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O problema é que a maior parte do tempo estamos
distraidos, néo bem educados para entender os apuros
de outras pessoas e (o que tanto Rousseau quanto
Batson enfatizam de modo diferente) ndo dirigidos,
através da educagdo e da imaginagdo, a visualizar
esses sofrimentos vividamente para ndés mesmos.
Podemos acrescentar um ponto muito salientado por
Rousseau, mas ndo por Batson: as pessoas muitas
vezes possuem consciéncia insuficiente de sua propria
vulnerabilidade humana, como se educadas a acreditar
que sdo privilegiadas, ou mesmo autossuficientes e
invulnerdaveis.

A sociedade estd ocupada demais para verificar se a pessoa
que estd ao seu lado precisa de apoio, e pior ainda, os necessitados
de politicas pUblicas ndo sabem dos direitos reservados para si,
assim a busca por eles ndo é como deveria ser.

E necessdrio solucionar a auséncia de representatividade
das pessoas com deficiéncia no ambiente politico e social. Além
disso, & preciso desenvolver politicas sdécio-governamentais que
atendam tanto as necessidades dos individuos com deficiéncia
quanto das pessoas responsdveis pelo cuidado desses. O enfoque
nas capacidades, apresentado por Nussbaum é ideal para sanar
as desigualdades e injusticas presentes na vida das pessoas com
deficiéncias edas pessoas sobrecarregadas comaresponsabilidade
de cuidar e trabalhar.

O Principio fundamental da sociedade inclusiva & aquele
em que as pessoas com deficiéncia tenham suas necessidades
especiais atendidas. E no atendimento igual as diversidades que
se encontra a democracia, a inclus@o social, € a harmonizagdo
da sociedade. A Constituigdo no seu Artigo 5° tem como cldusulas

pétreas dos Direitos Fundamentais, o direito & vida, direito &

igualdade, a saude, ao lazer, educagdo & todos. Cabe a todos os
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integrantes da sociedade lutar para que a incluséo social dessas
pessoas seja uma realidade num futuro bem proximo.

A vivéncia de uma situagdo de desigualdade, de diferenciagdo
social ou de exclusGo é a privagcdo das oportunidades e dos
beneficios da vida social. Estar excluido é ocupar um lugar inferior
ao dos demais. A privagdo, individual e coletiva, € um processo
imposto pelo mercado e das relagdes econdmicas, sociais, culturais
entre outros e pouco defendido pelas politicas publicas. Tanto que
as discussées no meio juridico relacionadas aos direitos, deveres,
e inclusdo dos deficientes & fervorosa, tendo simpatizantes e os
que ndo concordam em inclui-los, pondo em jogo os Direitos
Fundamentais destas pessoas. Privado das oportunidades sociais
adequadas, o individuo ndo pode moldar seu préprio destino e ser
agente transformador de sua realidade, contribuindo e sentindo-se

parte ativa de sua comunidade.
CONCLUSAO

Por tudo que foi pesquisado, pode-se concluir que a inclus@o
€ um direito fundamental, tendo em vista que a Convencdo da
Pessoa com Deficiéncia foi ratificada apds a emenda constitucional
45/2004, sendo uma norma de cardter constitucional.

Ao analisar a questdo das pessoas com deficiéncia e dos
cuidadores, se percebe a possibilidade de reconhecer a importdncia
de proporcionar a participagdo do individuo com necessidades
especiais, na sociedade e na politica, assim como notar a relevancia
do papel das pessoas que cuidam, assistem, como um trabalho t&o
importante quanto os outros. Ao pensar em uma vida sem alguma
das capacidades descritas por Nussbaum pode-se concluir que

tal vida néo possui 0 minimo de dignidade para ser vivida, pois é
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necessario pensar nessas capacidades como o minimo de direitos
que o individuo deve ter. Além disso, a ideia de capacidades induz a
pensar na implementagdo de politicas sécio-governamentais que
visem o respeito d dignidade humana.

Apesardos diversos materiais de estudo e pesquisas cientificas,
ainda hd um grande caminho a se percorrer até que as politicas
publicas relacionadas & pessoa com deficiéncia e seus cuidadores
possam ser efetivadas.

Diante disso, a sociedade deve participar do processo de
conscientizag@o, que & de suma importancia, j& que somente por
meio dessa participacdo efetiva seréo quebrados os paradigmas
em relagdo ds pessoas com deficiéncia, construindo a formacgdo de
Novos conceitos sobre essas pessoas.

Para isso, € necessdrio que o governo invista em campanhas
que influenciem a conscientiza¢gdo da sociedade no que diz respeito
ds necessidades e o acesso aos direitos das pessoas com deficiéncia.
Assim, poder&o ser utilizados os 6rgdos publicos, igrejas, entidades
educacionais, midig, etc., como mecanismos de comunicagdo que
visem transmitir e expandir informagdes a grupo maior de pessoas.
Informagdes estas que tenham capacidade de quebrar os moldes
anteriores do preconceito e discriminagdo, com o objetivo de formar
uma nova consciéncia social sobre a pessoa com deficiéncia e suas
caracteristicas.

A inclus@o de disciplinas sobre deficiéncias nos curriculos de
todos os cursos em universidades publicas e privadas contribuiria
para uma maior integracdo entre as pessods. Disciplinas como,
por exemplo, Libras, Braille, ou ainda disciplinas que tragam em seu
conteldo programatico orientagdes de como se relacionar com as

pessoas com deficiéncia.
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Chega-se entdo, ao objetivo do presente artigo, que serviu e
servird de base para que, o leitor leve consigo novos pensamentos, e
anseietambém pelaigualdade social, afim de que as leis, normativas
e pesquisas cientificas para a drea sejom efetivamente aplicadas,
vez que a sociedade ainda é defasada quando necessita garantir os
direitos fundamentais da pessoa com algum tipo de necessidades
especiais. Conclui-se assim que, os problemas enfrentados pelas
pessoas com deficiéncia ndo estdo relacionados d caréncia de leis,
visto que existem inUmeras normas internas e internacionais que
garantem todos os direitos que essas pessods necessitam para

verdadeiramente serem incluidas socialmente.
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A TEORIA DAS CAPACIDADES DE MARTHA
NUSSBAUM E O PAPEL DO CUIDADO NA CONCEPGAO
DE JUSTICA

Vladimir Andrei Ferreira Lima'

INTRODUGAO

O presente artigo tem por tematica a andlise da centralidade
do papel desempenhado pelo cuidado nas relagdes humanas
a partir da teoria da justica de Martha Nussbaum. O cuidado é
valioso do panorama de quem o recebe, sobretudo, quando se estd
diante da auséncia de autonomia do destinatdrio ou condicdes
materiais imperativas & sua autodeterminagdo pessoal. Todavia,
deve-se atentar, também, para o protagonismo de quem cuida,
pois o exercicio desta tarefa pode sobrecarregar distintamente
algumas pessoas em detrimento de outras — mulheres, em sua
grande maioria —, criando um ambiente ndo isonémico, capaz de
afetar negativamente outras capacidades centrais envolvidas no
processo.

O tema, embora ndo seja relativamente novo, é analisado a
partir da perspectiva de opressdes de género, que tem sido debatida
na literatura feminista nas dltimas décadas.2 Todavia, pretende-
se aqui enfatizar o cuidado na filosofia da justica, adotando-se
como orientag¢do, a teoria das capacidades de Martha Nussbaum,

presente na obra “Fronteiras da justica: deficiéncia, nacionalidade,

Mestrando em Direito pelo Programa de Pés-graduagdo strictu sensu da
Universidade do Oeste de Santa Catarinag; Especialista em Direito do Trabalho pela
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais e em Processo Civil pela Faculdade
de Direito Professor Damdsio de Jesus; Oficial de Justica — TRT 12%; cnvla@yahoo.
com.br

2 (Cf. Cseenshow (2002); Tronto (2007); Okin (2008); Hirata e Debert (2016); Vieira
2019).
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pertencimento & espécie” (NUSSBAUM, 2013), analisando-se,
critcamente, o tratomento que a autora dd ao cuidado na
elaborag¢do de seu referencial de justica.

Conquanto a autora ndo eleja o cuidado como um dos direitos
fundamentais enumerados em sua lista, reconhece que ele deve
permear todas as capacidades centrais, na constru¢gdo da sua
no¢do de justica. Mas, dada a centralidade que o cuidado assume
nos estudos relacionados a igualdade de género, indaga-se: o
cuidado deveria (ou ndo) ser elencado como capacidade primdaria,
pertencente ao conjunto de direitos fundamentais?

Advoga-se a tese de que a resposta a esta pergunta deve
ser assertiva, pois delegar seu tratamento a um estdgio legislativo
posterior é, basicamente, contar com a benevoléncia do Parlamento
em dar um tratamento emancipador e igualitdrio ao assistido e ao
cuidador. Ademais, seu reconhecimento como direito humano prima
facie teria o potencial de propiciar a reviséo das agdes estatais que
versam sobre o tema, de maneira a envolver todo o extenso nulcleo
familiar, superando-se a dicotomia publico/privado, pautada por
um idedrio patriarcal.

Emprega-se o método indutivo para fundamentar a hipétese
de que o cuidado também é um direito fundamental, e n&o deveria
nortear as politicas publicas apenas de forma acesséria, sob pena
de fazer fracassar todas as agdes voltadas para a garantia das
demais capacidades nucleares. Assim, como objetivo, busca-se
demonstrar que o cuidado, enquanto capacidade central, deve
ensejar medidas estatais voltadas ndo somente a quem dele
necessita, mas também aos cuidadores, valorizando-se o ambiente
privado doméstico, como forma de estabelecer a justica social

bdsica em um momento primdario.
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E para alcangar os objetivos propostos, no primeiro tépico,
intitulado de “as faces do cuidado”, buscar-se-& seu conceito, de
forma breve, bem como enfocar sua relagdo com as capacidades
descritas por Martha Nussbaum, e sua importdncia na teoria da
justica, pois detém aptiddo civilizatéria3 e edificadora da ideia
de dignidade. Na segunda parte, denominada “o assistido”, serd
pontuado o cuidado como aspecto inerente ao desenvolvimento
humano e autonomia de quem dele necessita, bem como
ressaltado seu potencial emancipatério, ponderando-se a
relevancia que as agdes assistenciais podem assumir neste cendrio.
Subsequentemente, no tépico “o cuidador”, demonstrar-se-& que a
estrutura social norteia-se pela divisdo sexual do trabalho, em que
este papel é assumido sobretudo por mulheres. Esquadrinha-se a
sobrecarga delas e da rede familiar envolvida no processo, bem
como a nhecessidade das politicas publicas prestigiarem a esfera
privada do trabalho (remunerado ou ndo) daquele que cuida, como
forma de garantir aisonomia social. Por fim, na parte final, “o cuidado
enquanto necessidade primdria”, sublinha-se que, conquanto
Nussbaum ndo o tenha elegido como capacidade central, ele deve
ocupar esse espago, constituindo-se em principio fundamental

bdasico a orientar a estrutura da sociedade desde seu inicio
1 AS FACES DO CUIDADO

No dia 02 de junho de 2020, a imprensa nacional noticiou o
trédgico caso envolvendo a crianga Miguel. Segundo a reportagem

o garoto teve de acompanhar a mde, empregada domeéstica, no

3 O termo “civilizatério” ou “civilizador” & empregado nesse estudo néo sob o prisma
colonialista, mas com o propoésito de indicar relagbes justas, em que sejam
respeitadas, ao menos em um patamar minimo, as capacidades nucleares das
pessoas.
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trabalho, tendo em vista o fechamento das creches em virtude
das medidas restritivas para prevenir o contdgio pelo coronavirus.
A mde da crianga ndo pode deixd-lo com os avés naquele dig, e
continuava trabalhando, ainda que os servicos domésticos ndo
tenham sido considerados essenciais durante a pandemia, naquela
localidade (CASO MIGUEL..,, 2020).

A noticia menciona que a Sr.¢ Mirtes, m&e de Miguel, precisou
descer do apartamento até a rua, com os cachorros dos patrées,
tendo avisado a estes que ndo levaria a crionga, delegando seu
cuidado & empregadora domeéstica. Todavia, sua patroqg, deixou o
garoto sozinho no elevador de servigos, ocasidio ha qual ele teria se
deslocado do 5° para o 9° andar do edificio de luxo, e caido de uma
altura de 35 metros, vindo a 6bito (CASO MIGUEL..., 2020).

O caso descrito pdée em evidéncia a intima conexdo entre
o cuidado e relagdes de género, e permite sua andlise sob a
perspectiva da filosofia da justica. Mas antes de se adentrar em seu
exame, mostra-se necessdrio balizar o papel do cuidado e algumas
nog¢des da ontologia do termo, presente, sobretudo, na doutrina
feminista, pautando-se essa andlise pela “Teoria das Capacidades”
de Martha Nussbaum (2013), trazida na obra “Fronteiras da Justica:
deficiéncia, nacionalidade, pertencimento & espécie”.

Nussbaum (2013), em sua abordagem, procura especificar um
conjunto de direitos fundamentais, denominados de capacidades,
para que a sociedade seja dignamente justa. Estes direitos ou
capacidades, inclusive, estariom implicitos na propria nogdo de
dignidade humana. E, as capacidades que ela lista, sGo importantes
“para todo e qualquer cidaddo, em toda e qualquer nagdo, e cada
pessoa deve ser tratada como um fim.” (NUSSBAUM, 2013, p. 94). Sdo,

pois, como os direitos humanos.

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum



Teoria da Justica de Martha Nussbaum

Assim, as capacidades humanas centrais seriom a vida;

saude fisica; integridade fisica; sentidos, imaginagdo e pensamento;

emogoes; razdo pratica; dfiliagdo; outras espécies; lazer; e, por fim,

o controle sobre o proprio ambiente, e sGo assim descritas por
Nussbaum (2013, p. 91-93):

L

Vida. Ter a capacidade de viver até o fim de uma
vida humana de duragdo normal;, ndo morrer
prematuramente, ou antes que a propria vida se veja
t&o reduzida que ndo valha a pena vivé-la.

Saude fisica. Ser capaz de ter boa salde, incluindo
a saude reprodutiva; de receber uma alimentagéo
adequada; de dispor de um lugar adequado para
viver.

Integridade fisica. Ser capaz de se movimentar
livremente de um lugar a outro; de estar protegido
contra ataques de violéncia, inclusive agressdes
sexuais e violéncia domeéstica; dispor de
oportunidades para a satisfagéo sexual e para a
escolha em questbes de reprodugdo.

Sentidos, imaginagdo e pensamento. Ser capaz
de usar os sentidos, a imaginagdo, o pensamento
e o raciocinio - e fazer coisas de um modo
‘verdadeiramente humano’, um modo informado e
cultivado por uma educagdo adequada, incluindo,
sem limitagées, a alfabetizagdo e o treinamento
matemdatico e cientifico bdsico. Ser capaz de usar
a imaginagdo e o pensamento em conexdo com
experimentar e produzir obras ou eventos, religiosos,
liter@rios, musicais e assim por diante, da sua prépria
escolha. Ser capaz de usar a propria mente de modo
protegido por garantias de liberdade de expressdo,
com respeito tanto & express@o politica quanto
artistica, e liberdade de exercicio religioso. Ser capaz
de ter experiéncias prazerosas e evitar dores ndo
benéficas.

Emocgodes. Ser capaz de manter relagdes afetivas com
coisas e pessoas fora de nés mesmos; amar aqueles
gue nos amam e que se preocupam conosco; sofrer na
sua auséncia; em geral, ser capaz de amar, de sentir
pesar, sentir saudades, gratidéo e raiva justificada.
Nd&o ter o desenvolvimento emocional bloqueado por
medo e ansiedade. (Apoiar essa capacidade significa
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apoiar formas de associagdo humana que podem se
revelar cruciais para seu desenvolvimento.)

6. Razdo prdtica. Ser capaz de formar uma concepgdo
de bem e de ocupar-se com a reflexdo critica sobre o
planejomento da prépria vida. (Isso inclui protegdo da
liberdade de consciéncia e de pratica religiosa.)

7. Afiliagdo.

8. A. Ser capaz de viver com e voltado para outros,
reconhecer e mostrar preocupagdo com outros seres
humanos, ocupar-se com vdarias formas de interagdo
social; ser capaz de imaginar a situagdo do outro.
(Proteger essa capacidade significa proteger as
instituicbes que constituem e alimentam tais formas
de dfiliagéio e também proteger a liberdade de
associagéo e de expressdo politica).

8. B. Ter as bases sociais de autorrespeito e ndéo
humilhagéao; ser capaz de ser tratado como um ser
digno cujo valor é igual ao dos outros. Isso inclui
disposi¢des de ndo discriminagdo com base em raga,
sexo, orientagdo sexual, etnia, casta, religido, origem
nacional.

9. Outras espécies. Ser capaz de viver uma relagéo
préxima e respeitosa com animais, plantas e o mundo
da natureza.

10. Lazer. Ser capaz de rir, brincar, gozar de atividades
recreativas.

1. Controle sobre o préprio ambiente.

12. A. Politico. Ser capaz de participar efetivamente das
escolhas politicas que governam a prépria vida; ter o
direito & participagdo politica, protegdes de liberdade
de expressdo e associagdo.

12. B. Material. Ser capaz de ter propriedade (tanto
de bens iméveis quanto de mobveis) e ter direitos
de propriedade em base igual & dos outros; ter o
direito de candidatar-se a empregos em base de
igualdade com os demais; ter a liberdade contra
busca e apreensdo injustificadas. No trabalho, ser
capaz de trabalhar como ser humano, exercendo
a razdo prética e participando de relacionamentos
significativos, de reconhecimento muatuo com os
demais trabalhadores.

Verifica-se que o cuidado ndo foi relacionado na referida

lista como capacidade central. Mas é possivel inferir que ele possui
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intima relagdo com todos elas — com algumas, de maneira mais
evidente, com outras, menos. A titulo ilustrativo, no caso descrito,
do garoto Miguel, o cuidado (ou a falta dele), foi fator decisivo
para seu Obito, violando-se, assim, a capacidade relacionada
a vida. Raciocinio semelhante coaduna-se, quando se tem em
voga a capacidade da integridade e salde fisica, especialmente
em relagdo a pessoas com deficiéncia e & crianga, hipbtese na
qual pode lhes faltar discernimento ou aptiddo fisica para o pleno
desenvolvimento destas capacidades. O cuidado, inclusive, estd
presente na educagdo, em razdo da sua potencialidade no auxilio
do desenvolvimento humano, autodeterminagdo e emancipagdo, o
que destaca sua relagdo préxima com a capacidade do sentido,
imaginagdo e pensamento.

Pela teoria das capacidades, os bens primdrios a serem
distribuidos s@o plurais, e todos eles sdo direitos fundamentais
necessdrios a uma vida humana decente e digna, de modo que a
caréncia de uma capacidade, ndo pode ser suprida oferecendo-se
quantidade maior de outra (NUSSBAUM, 2013). Quando as politicas
publicas centram-se, fundamentalmente, em uma delas, as demais
capacidades podem ndo atingir um nivel minimo adequado.
Pautando-se pelo caso envolvendo a crianga Miguel, observa-
se, por exemplo, que as politicas publicas destinadas das criangas,
baseiam-se, sobretudo, na educagdo através de creches e escolas.
Todavia, na minima falta ou falha dessa politica, e na auséncia de
outras, as consequéncias podem ser graves, pois ndo hd medidas
alternativas adequadas a suprir o cuidado desempenhado por
estas instituigcdes, ainda mais em relagdo dqueles que necessitam
dele de forma excepcional.

Nussbaum (2013, p. 121) critica outras teorias da justica que

deixaram para segundo plano o tratamento de questdes como,
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por exemplo, a das pessoas com deficiéncia, pontuando que,
deve-se “reconhecer a igualdade na cidadania para pessods
com impedimento” e “apoiar apropriadamente o trabalho de sua
assisténcia e educagdo, de tal maneira que ajudem a lidar com os
problemas causados pelas deficiéncias associadas.”

E o cuidado com essas pessods exige arranjos atipicos,
com diversos tipos de assisténcia, para que elas tenha uma vida
socialmente integrada e produtiva, uma vez que uma sociedade
justa ndo as estigmatizariam, nem impediria seu desenvolvimento,
pelo contrdrio, “apoiaria sua salde, sua educagdo, a plena
participagdo na vida social, e mesmo, se possivel, na vida politica.”
(NUSSBAUM, 2013, p. 122-123).

Salientaque osgraves problemasde desigualdade decorrentes
desse contexto ndo podem ser ignorados sob o fundamento de que
ndo afetam um numero grande pessoas. Outrossim, pondera que as
questdes relacionadas ao reconhecimento, ao respeito, d inclusdo e
a assisténcia das pessoas com deficiéncia, séio complexas e afetam
toda a vida familiar. E a salde, a participagdo e o autorrespeito das
pessoas, depende das decisdes que serdo tomadas. Uma sociedade
justa responderia a essas necessidades protegendo a dignidade
dos envolvidos (NUSSBAUM, 2013).

Ante esta breve exposi¢cdo da teoria das capacidades de
Nussbaum abordada, a principio, sob a 6tica das pessoas com
impedimentos, pode-se inferir desafios de justica relevantes. Dentre
eles, desponta a relagdo entre justica e cuidado, pois o cuidado a
quem dele necessita conduz a autodeterminagdo e emancipagdo
do destinatdrio. Ademais, as demandas relacionadas ao cuidado
influenciaom toda a vida familiar. Destaca-se, também, que as
capacidades tém pontos de intersegdo com o cuidado e com as

decisdes politicas que sdo tomadas.
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Para Hirata e Debert (2016, p. 7), cuidado é epiteto empregado
para descrever processos, relagdes e sentimentos entre pessoas
que cuidam uma da outra, ou até mesmo de seres vivos e objetos,
abrangendo, pois, vdrias dimensdes da vida social. Outrossim,
dialoga com outros conceitos, a exemplo de género e trabalho, a
natureza ao mesmo tempo multidimensional e transversal, além
evocar atuagdes amplas do Estado, através de politicas pUblicas
voltadas para o segmento populacional considerado dependente.
Conota, também, “um conjunto de praticas, atitudes e valores
relacionados com o afeto, o amor e a compaixdo envolvidos nas
relagdes intersubjetivas.”

Tronto (2007, p. 288) menciona quatro fases do cuidado: cuidar
de, importar-se com, oferecer o cuidado e recebé-lo, ds quais soma
uma dimensdo moral. O cuidar de algo envolve “o reconhecimento
da necessidade do cuidado em primeiro lugar”, exigindo qualidades
especiais como a da ateng¢do. Importar-se com algo pressupde a
internalizagdo das responsabilidades pelo trabalho que necessita
ser realizado, estando a ténica moral na prépria responsabilidade.
Oferecer o cuidado corresponderia ao trabalho em si considerado,
e compreende a qualidade moral da competéncio, “a qual,
frequentemente, supde-se que seja uma questdo técnica e também
bem compreendida, acredito, como uma categoria moral.” E,
recebé-lo,"é aresposta ao seu oferecimento”, tendo como qualidade
moral a receptividade, e ndo seria a Unica obrigagdo daqueles que
recebem o cuidado, mas exige que os envolvidos neste processo
revisitem a questdo do qudo bem o processo se desenrolou. E, o
cuidado, “pode ser oferecido na familia, em instituicdes sociais e por
meio de mecanismos de mercado.”

Nesse contexto, percebe-se a centralidade do cuidado e seu

papel civilizatério, equalizador e emancipador, que permeia tanto
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quem cuida,como quem orecebe, ambos influenciados diretamente
pelas agdes estatais. E o que assevera Nussbaum (2013, p. 207) ao
expor que “refletir sobre o cuidado significa refletir sobre um campo
amplo de capacidades do lado tanto do que cuida quanto daquele
que é cuidado”. E os tépicos seguintes, destinam-se a analisar o

cuidado sob essas duas perspectivas.
2 O ASSISTIDO

Objetiva-se neste topico enfatizar a relagdo entre cuidado e
quem dele necessita, com o intuito de demonstrar a centralidade
que o cuidado assume nas relagcées sociais sob a perspectiva
do assistido. Ademais, torna-se mister destacar que ele deve ser
garantido como efetiva funcionalidade em vdérias dimensdes da
vida social, sendo necessdrio ponderar, também, a importéncia
do cuidado individualizado para o assistido, fatores estes que,
congregados, sdo determinantes para sua emancipagdo e para
construgdo de um idedrio de justica em que ele assume cardter
primdario.

Retomando-se o caso narrado no inicio do topico anterior,
podemos extrair, que é inquestiondvel que as criangas tém especial
necessidade de cuidado, em razdo de seu peculiar estégio de
desenvolvimento. O mesmo ocorre com 0s idosos, as pessods
com deficiéncia, as gestantes, os acometidos por doengas, os
acidentados, dentre outras inUmeras possibilidades. O fato é que,
certamente, do inicio ao fim da vida necessitaremos de intensa e
continua assisténcia, uns em maior, outros em menor grau.

E o cuidado guarda intima relagdo com as capacidades
listadas por Martha Nussbaum, conforme j& ressaltado. Ele estd

presente na assisténcia social, na medicing, na educagdo, no asseio,
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no ambiente doméstico etc. E, pois, fendmeno multifacetado. No
fato envolvendo a crianga Miguel, o cuidado estava presente, por
exemplo, na educacgdo ofertada pela creche, e dentro de seu nlcleo
familiar. Assim, tanto na esfera publica, quanto na esfera privada,
se percebe a manifestagdo do cuidado. E sua mde, além de cuidar
do infante, cuidava de outros lares na condigcdo de empregada
doméstica. Logo, em seu lar, Mirtes exerce o cuidado, casualmente
auxiliada pelo grupo familiar, de forma ndo remunerada, e o cuidado
remunerado na condigdo de doméstica, em outras residéncias. E o
Estado pode ter (e tem), também, papel determinante em todas
essas esferas.

Assim, no que dizrespeito d correlagdo entre responsabilidades
estatais e capacidades, Nussbaum (2013) distingue capacidade de
funcionalidade, esta Ultima como sendo o efetivo gozo daquela.
E ressalta que, em relagdo a algumas capacidades, basta que as
politicas publicas as assegurem, e, no que diz respeito a outras,
elas devem visar sua efetiva funcionalidade. Assim, no que tange
a participagdo politica e a atividade religiosa, por exemplo, seria
suficiente que o Estado assegurasse apenads a capacidade, ou sejq,
a oportunidade de seu exercicio. Mas no que se refere as areas do
autorrespeito e dignidade, a efetiva funcionalidade seria o objetivo
apropriado das politicas publicas.

No que é relativo as criancas, Nussbaum (2013) diz que a
funcionalidade pode ser, com efeito, o objetivo em muitas dreas,
como educagcdo compulséria e assisténcia médica compulséria,
justificvel tanto pela imaturidade cognitiva, quanto pela
importéncia para seu desenvolvimento — inclusive, & o que também
sugere para pessoas com impedimentos mentais grave, que, em

muitos casos, ndo podem fazer escolha sobre a assisténcia de
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sua sadde, ou consentir com relagdes sexuais, e até mesmo fazer
avaliagdo adequada sobre o perigo de um trabalho ou ocupagdo.

E um bom cuidado é implementado de forma individualizada.
Conforme adverte Nussbaum (2013, p. 202), em remissdo aos
ensinamentos de Sen, os individuos tém necessidades variadas,
bem como é varidvel, também, sua habilidade de converter esses
recursos em funcionalidades. E exemplifica mencionando que “as
criancas precisam de mais proteinas (um nutriente caro) do que
adultos, [..] e mulheres gravidas ou lactantes precisam de mais
nutricio do que mulheres ndo grdvidas.” Logo, a variagdo das
necessidades sdo caracteristicas generalizadas da vida humana,
cuja questdo ndo pode ser adiada, é onipresente.

Retomando-se o caso narrado, verifica-se que as politicas
publicas do Estado tiveram como norte a educagdo (partindo do
pressuposto que a creche em que o garoto estudava era publica),
pois este geralmente é foco das ag¢des direcionadas ds criangas e
adolescentes. Todavia, basta a minima negligéncia na oferta desta
prestacdo, que também é um direito fundamental, para que todas
as demais capacidades sejam comprometidas.

Assim, diante da imperatividade de se fecharem as creches e
escolas em razdo da crise sanitdria, delegou-se a unidade familiar
o papel de assegurar todas as capacidades da crianga. Mas, a
falta de politicas voltadas para quem desempenha o trabalho de
cuidado, sobretudo de forma ndo remunerada no seio familiar, cria
relagdes desiguais entre as pessoads.

Na situagdo narrada, Mirtes, mde de Miguel, e empregada
domeéstica, ndo tinha com quem deixar a criang¢a, razéo pela qual
teve de leva-lo ao trabalho, um fator socioecondmico que contribuiu
para o tragico desfecho. J& outras familias, diante do fechamento

das escolas e creches, podem contar com o trabalho doméstico de
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outras pessoas, como o de Mirtes, para cuidar de seus ﬁlhos(os) e
das tarefas do lar.

Esta breve reflexdo permite concluir a importéncia impar das
politicas publicas voltadas & assisténcia, visando ao crescimento,
desenvolvimento e autonomia daqueles que delas necessitam.
Todavia, tais diretrizes ndo podem negligenciar quem cuida,
esquecendo que estas pessoas também necessitam de cuidado,
sob pena de sobrecarregd-las desigualmente.

E as tarefas de cuidado sdo majoritariomente executadas
pelas mulheres, em razdo de uma divis@o racial e sexual do trabalho,

heranga de uma estrutura social patriarcal e colonialista. Ademais,

2

boa parte deste dever de cuidado é absorvido em atividades
domésticas, em grande parte, ndo remuneradas.

Assim, a opg¢do por certas politicas plblicas, ou pela sua
auséncia, pode ensejar opressdes a pessoas que estéio em posigodes

de maior vulnerabilidade. E o que pontua Crenshaw (2002, p. 180):

As consequéncias em termos de género dessas politicas
jé foram colocadas por varios criticos que reconhecem
a pesada carga depositada sobre as mulheres. Em
geral, sdo as mulheres que sofrem as consequéncias
adicionais criadas pela retragdo dos servigos que
antes eram cobertos pelo Estado. Por exemplo, quando
o Estado corta recursos relativos aos cuidados com
os jovens, doentes e idosos, as necessidades ndo
supridas recaem, em grande parte, sobre os ombros das
mulheres, a quem tradicionalmente se atribuiram essas
responsabilidades. Além disso, as adicionais estruturas
de classe determinam quais mulheres executardo
fisicamente esse trabalho e quais mulheres pagardo
outras, economicamente desfavorecidas, para que
prestem esse servigo. Assim, mulheres pobres acabam
tendo de carregar o peso do cuidado da familia dos
outros, além da prépria. As consequéncias do ajuste
estrutural - especialmente onde a desvalorizagdo da
moeda reduziu os saldrios - colocam tais mulheres em
uma posi¢gdo econémica que as forgca a assumir ainda
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mais trabalho, geralmente marcado pelo género, que as
mulheres da elite podem assegurar através do mercado

Da ponderagéo de Crenshaw, percebe-se a importdncia do
cuidado sob a perspectiva de quem cuida. E as politicas estatais
devem, também, resguardar estes agentes, sob pena de tornar

inalcancavel a justi¢a, fortalecendo discriminagées estruturais.
3 O CUIDADOR

Quem cuida também merece ser cuidado. Nussbaum (2013)
acentua que as politicas publicas deveriam fazer com que o papel de
cuidado do dependente fosse uma escolha real, ndo um imperativo
derivado da indiferenga social.

Assim, a ftitulo ilustrativo, Nussbaum (2013) destaca a
sobrecarga de quem cuida de seus dependentes, o que lhes traz as
seguintes caréncias: necessidade de se reconhecer que o que fazem
é trabalho; de assisténcia humana e financeira; de oportunidade
de empregos recompensadores e de participagdo na vida social e
politica, o que, inclusive, se liga & justica de género, uma vez que a
maior parte do cuidado é executado por mulheres.

Neste mesmo norte, Nussbaum (2013, p. 203) reconhece
que a proépria estrutura social pode limitar os individuos de forma
atipica. Destarte, “uma cultura que tradicionalmente desencoraja
as mulheres a se educarem precisa destinar mais recursos para o
letramento das mulheres do que dos homens.”

Nota-se, assim, que €& intima a relagdo do cuidado com
género, e até mesmo com aspectos raciais e classistas. Por exemplo,
no trabalho doméstico — ocupacgdo diretamente relacionada ao
cuidado —, 80% das trabalhadoras sdo mulheres. Em 2018, no Brasil,

pais que tem o maior contingente de empregadas domésticas, 92,7%

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum



Teoria da Justica de Martha Nussbaum

da categoria era composta por mulheres e, deste percentual, 65%
do contingente eram negras. Ainda, somente 27% das trabalhadoras
tinham a carteira de trabalho assinada, e apenas 38,9% contribuiam
para a Previdéncia Social, sendo que a renda média & inferior ao
salé@rio minimo, em varias formas da ocupagéo4 (DEPARTAMENTO
INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS, 2020;
ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2020).

Ademais, hd o trabalho doméstico dentro do lar, este ndo
remunerado, executado, também, predominantemente pelas
mulheres, reafirmando a diviséo sexual do trabalho. Antunes (2009,

p.108) assim sintetiza essa dindmica:

A mulher trabalhadora, em geral, realizada sua atividade
de trabalho duplamente, dentro e fora de casa, ou, se
quisermos, dentro e fora da fébrica. E, ao fazé-lo, além
da duplicidade do ato do trabalho, ela & duplamente
explorada pelo capital: desde logo por exercer, no
espago publico, seu trabalho produtivo no dmbito fabril.
Mas, no universo da vida privada, ela consome horas
decisivas no trabalho doméstico, com o que possibilita
(a0 mesmo capital) a sua reproducdo, nessa esfera do
trabalho ndo diretamente mercantil, em que se criaom
condigdes indispensdaveis para reprodugdo da forga de
trabalho de seus maridos, filhos/as e de si propria.

Estes dados confirmam que, conforme percebeu Nussbaum,
para as mulheres que executam a atividade de cuidado, o encargo &
menos uma possibilidade de escolha, e mais um dever inesquivavel
que lhe é atribuido. Desse modo, ndo hd como se construir uma

no¢do sdlida de justi¢a, divorciado da centralidade que o cuidado

4 Relevante mencionar, que mesmo no setor pablico, os trabalhos relacionados &
ideia de cuidado também séo direcionados ds mulheres. Em pesquisa realizada
a partir de dados de Chapecé e 14 municipios que integram a Associagéo dos
Municipios do Alto Irani — Amai, no oeste catarinense, apurou-se que as mulheres
ocupam, em regra, secretarias das dreas de salude, educagdo e assisténcia social,
reprc):duzindo a diviséo sexual do trabalho também na esfera publica (SEITENFUSS,
2019).
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assume nas relagdes sociais, permeada por desigualdades de
género.

A presidenta da Associagdo dos Cuidadores de ldosos da
Regido Metropolitana de S&o Paulo, Lidia Nadir Giorge, pontua,
em entrevista relacionada a demandas relativas ao cuidado e ao
trabalho das mulheres, que “para as cuidadoras serem cuidadoras
de outras pessoas, elas largam as familias delas aos cuidados dos
vizinhos e dos amigos.” (VIEIRA, 2018, p. 181).

Outro exemplo dessa dindmica de como as relagdes de
cuidado impactam a estrutura social a partir da perspectiva
de género, pode ser extraido do depoimento de Creuza Oliveirq,
presidenta da Federa¢do Nacional das Trabalhadoras Domésticas
(FENATRAD) que, relatando a realidade de vdrias mulheres, destaca
que elas trabalham durante o dia e estudam & noite mas, muitas
vezes, tém de se privar dos estudos, j& que as universidades ndo
ofereceriom creches onde poderiom deixar a crianga no periodo
noturno. Some-se, também, as ocasides em que a doméstica sai
para trabalhar, e por vezes ndo contam com creches para deixar os
filhos. E, complementa: “séo varias as situagdes em que a legislagdo
ndo protege as mulheres e o Estado ndo garante politicas publicas
para a populagdo, especialmente para as mulheres, de servigos
publicos.” (VIEIRA, 2018, p. 183).

Esses depoimentos corroboram a necessidade de (re)pensar
o cuidado, também sobre o prisma de quem cuida, destacando-se
que ele se estende por uma rede de relagdes privadas. Nussbaum
sublinha que, em relagdo ds criangas, o cuidado ordindrio é
assumido desproporcionalmente pelas mulheres, tendo em vista
que os homens estdo menos dispostos a aceitar as limita¢gdes na
vida profissional que esta tarefa impoe. E, em alguns locais, a tarefa

de cuidado envolve uma rede de apoio ou membros da extensa
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familia com quem a mulher pode contar, em outras ndo. Deste modo,
hd trabalho assistencial realizado no dmbito privado por mulheres,
sem remunera¢do e sem reconhecimento publico, que se destaca
como uma questdo de justica a ser considerada (NUSSBAUM, 2013).

Os tedricos politicos do passado, como Locke, Rousseau e
Hegel, tratavam a esfera pUblica e a privada de maneira separada,
operando cada uma delas a partir de principios diferenciados. E os
fildsofos da justica contempordneos perpetuaram esta tradigéo de
“esferas separadas”, ao ignorar a familia e, sobretudo, elementos
como a divisdo do trabalho em seu seio e as manifestagdes de
dependéncia econdmica a ela relacionadas, bem como a estrutura
de poder (OKIN, 2008).

Nussbaum (2013) acentua que conquanto Rawls coloque a
familia como uma das instituicdes que formam parte da estrutura
bdsica da sociedade, pois influencia decisivamente nas chances
de vida da pessoq, repudiando, ao menos oficialmente, a distingdo
entre publico e privado, ele ndo regula o trabalho dentro da unidade
familiar, negligenciando a justica politica neste dmbito.

Okin (2008) faz constatagdo semelhante, ao pontuar que a
familia é pressuposta na teoria politica, que toma os sujeitos, que
servem de ponto de partida, como sendo maduros e independentes,
sem explicitar o que possibilitou eles chegarem nesse estdgio Nesse
contexto, Rawls ndo discutiria em sua filosofia a justica interna
das familias, conquanto ela faga parte dos componentes iniciais
da estrutura bdsica, que, inclusive, deveria sofrer a incidéncia dos
principios da justica, bem como pressupde uma familia justa para
sua concepcdo de desenvolvimento moral.

Transpondo-se essa andlise para o caso do garoto Miguel, fica
nitido que a negligéncia politica de amparo a quem cuida, pode levar

a desfechos desastrosos. Com a restricdio de agdes assistenciais
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voltadas a quem necessita de cuidado, sobrecarregam-se aqueles
que assumem este papel, e que ndo contam com politicas aptas a
ampard-los.

A dicotomia entre as esferas pUblicas e privadas, do modo
que foi consolidada na filosofia politica, reproduziu relagdes
patriarcais de dominagdo, negligenciando, sobretudo, a diviséo
do trabalho equdnime no ambiente doméstico. Percebe-se, assim,
que as politicas publicas devem se atentar, também, para quem
desempenha este papel de cuidado. Elas podem converter-se em
importante instrumento para sanar desequilibrios de género, raca
e classe no desempenho das tarefas relacionados ao cuidado, seja

ele remunerado ou ndo.
4 O CUIDADO ENQUANTO NECESSIDADE PRIMARIA

Em que pese o protagonismo que o cuidado desempenha nas
relagées sociais, Nussbaum (2013, p. 85, 91) ndo parece percebé-lo
como uma capacidade autdnoma. A filésofa “emprega a ideia de
um nivel minimo para cada capacidade, abaixo do qual se acredita
que aos cidaddos ndo estd sendo disponibilizado um funcionamento
verdadeiramente humano”. Afirma também que “ainda que por
razdes praticas talvez seja necessdrio fixar prioridades temporais, as
capacidades sdo entendidas tanto como mutuamente assistentes,
quanto todas de relevancia central para a justica social.” Deste
modo, elas dialogam entre si, e todas sdo indispensdveis, ndo
podendo uma sociedade ignorar uma delas com a finalidade de
promover outra em maior proporgdo.

Ressalta, ainda, que sua lista de direitos ndo seria uma
explicagdo exaustiva da justica politica, de maneira que “pode haver

outros valores politicos importantes, estreitamente conectados com
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a justica, e que ela ndo incluiu em seu esquema.” Logo, classifica a
lista como abertq, e passivel de ser modificada ao longo do tempo
(NUSSBAUM, 2013, p. 91).

Todavia, em relagdo ao cuidado, Nussbaum parece
compreender que ele s6 estaria entre as necessidades primdrias
em contextos excepcionais, néo merecendo, a principio, ser tratado

como uma das capacidades centrais:

Em primeiro lugar, entendemos o cuidado em épocas
de dependéncia aguda ou assimétrica estd entre as
necessidades primdarias dos cidaddos, cuja satisfagdo,
até um nivel minimo serd uma das marcas de uma
sociedade dignamente justa. Como este insight pode
ser incorporado na lista de capacidades? [..] Diria que
o cuidado néo & uma coisa Unica, e que, portanto, ndo
deveria, ou, pelo menos, ndo precisaria ser introduzido
como uma capacidade Unica separada e extra em
adicéo as outras. (NUSSBAUM, 2013, p. 206).

Verifica-se que, para Nussbaum, pelo fato do cuidado ndo
ser “uma coisa Unica”, ndo deveria (ou n&o precisaria) ser uma
capacidade destacada das demais. Deixa subentender assim que,
em razdo dele se inter-relacionar com as demais capacidades, Ihe
pareceria desnecessdrio inseri-lo como outra capacidade a parte.
Todavia, todas as demais capacidades apresentadas, também ndo
sdo “uma coisa Unica”, tendo cardter multifacetado. Ademais cada
uma das capacidades dialoga com as outras, em um movimento
simbidtico, de modo que, a principio, ndo parece adequado que o
cuidado deveria ser tratado de forma diferente.

Tendo em vista Nussbaum (2013, p. 191-192) defende que
o enfoque das capacidades “especificaria certas condigdes
necessdrias para que uma sociedade seja dignamente justa,
na forma de um conjunto de direitos fundamentais para todos

os cidaddos” e que a lista de capacidades deve ser pensada
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“considerando-aincorporada na lista das garantias constitucionais”,
desponta como indagacgdo se o cuidado, entdo, ndo deveria ter sido
incorporado a esta lista.

A relevancia prdtica & que os direitos integrantes da lista das
capacidades estariam garantidos prima facie pela Constituicdo,
e subsequentemente seriam implementados pela agdo legislativa
e judicial. “As capacidades desta lista serdo consideradas direitos
humanos centrais, em fungdo dos quais a justica social bdsica &
definida.” (NUSSBAUM, 2013, p. 204).

Em determinados momentos, Nussbaum também parece se
inclinar ao reconhecimento do cardter primdrio do cuidado. Séo
varias as passagensemaqueela (re)afirmaesse protagonismo. Atitulo
ilustrativo, quando se propde a examinar a questdo da deficiéncia
como um problema de justica, confrontando sua teoria com os
principios eleitos por Rawls, ela reconhece que, “por considerarmos
o caso da deficiéncia, somos levados a focar na importéncia do
cuidado como um direito social primdrio.” Eem seguida, tece critica &
vis@o de Rawls, “uma vez que sua pressuposicdo de que os cidaddos
sdo ‘plenamente cooperativos’ o impede de dar ao cuidado um
papel suficientermente central.” (NUSSBAUM, 2013, p. 218).

Ademais, delegar a solugcdo de determinados problemas
para um estdgio legislativo subsequente, na concepg¢do de Martha
Nussbaum, é apelar & caridade para a consideragdo desses
interesses posteriormente, deixando-os de serem estimados a partir
da justica bésica (NUSSBAUM, 2013).

Para demonstrar o papel central que o cuidado assume, a

titulo hipotético, peguemos por exemplo a seguinte passagem:

Os impedimentos e as deficiéncias levantam aqui dois
problemas distintos de justica social, ambos urgentes.
Em primeiro lugar figura a questdo do tratamento justo
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para pessoas com impedimentos, muitas das quais
precisam de arranjos sociais atipicos, incluindo diversos
tipos de assisténcia, se queremos que tenham vidas
socialmente integradas e produtivas. Em outra época,
Seshab e Jamie,6 teriam, provavelmente morrido na
infncia, oy, se tivesse sobrevivido, teriam sido internados
em alguma instituigdo na qual receberiam os cuidados
bdasicos, sem jamais terem chance de desenvolver
suas capacidades para o amor, a alegria e, no caso
de Jamie, para conquistas cognitivas substanciais e,
provavelmente, para cidadania ativa. (NUSSBAUM, 2013,
p.122).

Desse excerto, depreende-se que em decorréncia da
auséncia de assisténcia e de arranjos atipicos para as pessoas com
impedimentos, elas poderiom acabar sendo privadas de vdrias
capacidades que Ihe permitiriam ter uma vida integrada e produtiva,
bem como o desenvolvimento para o amor e outros sentimentos.
Mas, Nussbaum (2013) admite que, ainda assim, o cuidado basico
seria essencial para sua sobrevivéncia: “[...] se tivessem sobrevivido,
teriam sido internados em alguma instituigdo na qual receberiam
os cuidados basicos [...]”

E a centralidade do papel de cuidado é plurivalente e

multifacetada, pois descreve Nussbaum (2013, p. 207) que:

Refletir sobre o cuidado significa refletir sobre um campo
amplo de capacidades do lado tanto do que cuida
quanto daquele que é cuidado. A boa assisténcia aos
dependentes, sejam eles criangas, idosos ou deficientes,

5 Nussbaum (2013) menciona que Sesha possui paralisia cerebral congénita e retardo
mental grave: ela serd sempre dependente, pois precisa ser cuidada, alimentada,
lavada, etc. Necessita de ajuda de profissionais, como uma enfermeira em tempo
integral.

6 Relata Nussbaum (2013) que Jamie Bérubé possui sindrome de Down, mas possuli,
desde o nascimento, a assisténcia de uma gama de médicos e terapeutas, além de
frequentar uma boa pré-escola local em lllinois, que Ihe dé& autoconfianga, sendo
que as outras criangas reagem bem & sua personalidade. Ademais, seus pais,
familiares e amigos formam um mundo na qual ele ndo é visto como uma crianga
com sindrome de Down, mas alguém especial. Possivelmente conseguird viver por
conta prépria e até encontrar um emprego, mas precisaré dos seus pais, mais do
que outras criangas, por toda vida.
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coloca o apoio as capacidades no dmbito da vida, da
sadde e da integridade fisica no centro de suas agoes.
Também prové estimulo para os sentidos, imaginagéo e
pensamento. Encoraja lagos emocionais e remove ‘medo
e ansiedade excessivos’; de fato, o bom cuidado constitui
uma forma valiosa de relagdo. O bom cuidado também
apoia a capacidade dos assistidos para o raciocinio
préatico e escolha; encoraja a dfiliagéo de muitos tipos,
inclusive a dfiliagdo social e politica, onde for apropriado.
Protege o bem crucial do autorrespeito. O bom cuidado
também apoia a capacidade de divertir-se e aproveitar
a vida. [..] Em resumo, dado o papel intimo e bdasico
que o cuidado tem na vida daqueles que sdo assistidos,
devemos dizer que abarca, ou deveria abarcar, todo o
campo das capacidades humanas centrais.

Tronto (2007, p. 300) pondera a intima conexdo entre o bom
cuidado com nogdes de justica e igualdade, pois, “se 0 recursos
utilizados para o cuidado forem desiguais, ndés nunca seremos
capazes de alcangar o objetivo democrdtico da igual oportunidade
ou aquilo que os tedricos da justica descrevem como competicdo
aberta e justa por empregos na sociedade.” Ressalta que a
igualdade no acesso ao bom cuidado & pressuposto para que as
pessoas tenham oportunidades. Ele lembra, ainda, licdo de Jody
Heymann, o qual pontua que o pertencimento a classes menos
abastadas, implica ter menos recursos para cuidar bem dos filhos e,
em consequéncia, os niveis de desigualdade no tratamento podem
converter-se em falta de isonomia no acesso d educacgdo, aos bons
empregos e d igualdade econémica.

Com esses apontamentos percebe-se que o cuidado pode
desempenhar um papel nuclear em uma proposta filoséfica da
justica. Como adverte Tronto (2007, p. 289), conquanto o mundo
esteja em constante transformagdo, ele ainda ndo mudou o

suficiente, e “um conceito nada mais é que um conceito.” Eles
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podem ser poderosas ferramentas intelectuais, mas ndo sdo tudo
que se necessita intelectual e politicamente.

Acrescenta que o cuidado, apenas enquanto conceito, possui
tdo somente “dimensdes nhormativas para se autodirigir”. No entanto,
ndo é detentor de “elementos normativos para se autodirigir’, com
os objetivos para o qual foi criado. Desta maneira, o “bom cuidado”
poderia, inclusive, levar a maus propésitos. Cita, a titulo ilustrativo, o
colonialismo, que se pautou no discurso do cuidado. Os exploradores
se convenceram que estavam desempenhando, na verdade, um
papel civilizatério, e ndo oprimindo os povos colonizados (TRONTO,
2007, p. 289).

Okin (2008, p. 320) criticando a incompletude da teoria politica
estatuidaemuma “era pré-feminista”, destaca que a esfera “publica”
€ generificada, e foi edificada como afirmagdo da superioridade e
dominagdo masculing, pressupondo a responsabilidade feminina

pela esfera domeéstica. E sugere como reflexdo:

as praticas nos locais de trabalho, no mercado ou no
parlamento seriam as mesmas se elas tivessem se
desenvolvido pressupondo que seus participantes teriam
de acomodar-se ds necessidades de dar a luz, educar
um filho, e &s responsabilidades da vida doméstica?
As politicas e seus resultados seriom os mesmos se
aqueles que nelas estdo engajados fossem pessoas
que também tivessem responsabilidades cotidianas
significativas voltadas para os cuidados dos outros, ao
invés de serem aqueles que menos probabilidade tém,
em toda a sociedade, de ter essa experiéncia?

A resposta a estas indagagdes, confirma a necessidade de
impingir-se tratamento primdrio do cuidado, colocando-o como
questdo bdsica de justica desde o momento inicial.

Conferir centralidade ao cuidado permite retificar

desigualdades estruturais na sociedade, derivadas de relagdes
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patriarcais e classistas que se cristalizaram com o passar dos anos.
A filosofia tem negligenciado aspectos relacionados a justica de
género, a partir da clivagem entre esfera publica e privada, de modo
que, eleger o cuidado como principio fundamental, (re)orientando
as politicas publicas destinadas a proteger e emancipar tanto o
assistido, como quem cuida dele, teria o potencial de construir uma
sociedade mais isonémica.

Diante de todas estas constatagdes, mostra-se imperativo
indagar se, talvez, o desfecho do caso do menino Miguel ndo
poderia ter sido diferente, se a estrutura social constituida fosse
norteada pela ideia de cuidado. Talvez a responsabilidade pela
assisténcia da criang¢a, ndo recaisse exclusivamente sob sua mde,
o que lhe conferiria outras possibilidades, como ndo necessitar
levar o garoto ao ambiente laboral. Alternativas estatais, também
poderiam resguardar as trabalhadoras responsdveis pelo cuidado,
assim como o fez com os demais trabalhadores considerados n&o
essenciais durante a pandemia. Haveria, assim, a possibilidade de
uma revisdo e equalizagdo de responsabilidades.

Afinal, como salienta Nussbaum (2013, p. 275) “as teorias
sdo somente uma influéncia na vida das pessoas, mas sdo uma
influéncia”, de modo que, se a filosofia ndo teorizar solugdes capazes
de retificar as desigualdades, o idedrio de justica se reduz a mera

utopia.
CONCLUSAO

Buscou-se explicitar nesse estudo a distribuicdo desigual das
responsabilidades ligadas ao cuidado, sob a perspectiva de género.
E o cuidado é determinante tanto do panorama do assistido, quanto

de quem cuida.
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Sob o prisma do assistido, demonstrou-se a centralidade que
o cuidado assume nas relagdes sociais em relagdo dqueles que
dele necessita, podendo a tarefa ser descentralizada entre diversos
agentes, ao invés de concentrar-se, exclusivamente, na figura
feminina. Destacou-se, ainda, que o cuidado deve ser assegurado
enquanto efetiva funcionalidade em diversas dimensdes da
vida, e que o bom cuidado é individualizado, de acordo com as
necessidades do destinatario.

J& sob a perspectiva do cuidador, ponderou-se a importdncia
das politicas publicas também se orientarem a atender ds suas
necessidades, evitando sobrecarga daqueles que exercem esse
papel. Ressaltou-se a intima relagdo do cuidado, seja ele exercido
de forma remunerada ou ndo, com aspectos ligados a género, ragca
e classe, e que a tradicional dicotomia erigida pela filosofia, entre
ambiente publico e privado, reproduziu uma divisdo patriarcal do
trabalho no ambiente doméstico, negligenciando a justica politica
nesta esfera.

Apontou-se que Nussbaum enaltece a importéncia do
cuidado, bem como sua inter-relagdo com sua lista de capacidades
centrais, que devem ser garantidas em um piso minimo, necessario &
dignidade. Todavig, ela ndo insere o cuidado com uma capacidade
autébnoma.

Mas, apds demonstrar-se nesse estudo o protagonismo que
o cuidado pode desempenhar na consecugdo de uma estrutura
social mais justa, acredita-se que ele deve ser (re)pensado como
capacidade primdria e auténoma.

A importancia de conferir-Ihe carater nuclear, reside no fato de
que as capacidades sdo direitos fundamentais, e definem a estrutura
social bdsica desde seu inicio. O viés civilizador, emancipatoério, e

equalizador do cuidado, assim, ndo dependeria de caridade de um
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estdgio legislativo subsequente, sendo que as politicas pUblicas
voltadas para assisténcia de quem dele necessita e, também, para
o cuidador, definidas em cardter primario, contribuindo para uma

sociedade justq, inclusive, retificando desigualdade de género.
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Teoria da Justica de Aristoteles

FELICIDADE NA PERSPECTIVA ARISTOTELICA: UMA
ASSOCIAGAO A PSICOLOGIA POSITIVA E AO DIREITO

Gil Nogueira Gil'

INTRODUGAO

A felicidade &€ um conceito que faz parte da humanidade héa
séculos. Socrates no século V a.C. promove uma introdugd@o que
seria revoluciondria ao associar felicidade a reflexdo e & sabedoria,
apresentando o que os gregos chamariom de Eudamonia. A partir
dai, o tema felicidade nunca mais abandonou o debate social.

Contudo, existe alguma relagdo entre Felicidade e Direito?
Parece que sim, pois, mais tarde, Aristoteles, na célebre obra Etica
a Nicdmaco, apresenta elementos que compdem debates sobre
felicidade e Direito. Talvez o mais intrigante, e que muitos ndo sabem,
€ que o direito & felicidade é previsto na dogmatica juridica de varios
paises, bem como que ja havia associagdo desde a Grécia Antiga.
Se, desde a antiguidade, renomados filosofos gregos, os quais até
hoje estudados, a faziam, isso, ao minimo, merece uma reflexdo.

E por que seria importante relacionar Direito a felicidade? No
final do século XX, uma nova corrente da psicologia vem demonstrar
que, independentemente da cultura, as pessoas querem mais
do que viver, querem vida com significado, com bem-estar. Nas
palavras de Martin Seligman, a ciéncia da Psicologia Positiva chega
oferecendo orienta¢d@o para o que Aristételes chamou de “vida boa”.

De que adiantaria promover inidmeros direitos se no fim o cidadéo

' Mestrando em Direitos Fundamentais pela Universidade do Oeste de Santa
Catarina; Pés-graduando em Psicologia Positiva & Coaching pelo IBC; Mentor,
Coach & Counselor; Oficial de Justi¢a; Avaliador Federal no Tribunal Regional do
Trabalho da 129 Regidio; desenvolvimento@gilnogueiragil.com.br
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ndo conquista a vida plena? Se o Estado serve ao povo e ndo o
contrdrio, ndo deveria ele ter a felicidade como escopo? Ndo seria
ela uma reconstrugdo da dignidade humana?

O objetivo desse artigo é realizar uma associagdo entre
as abordagens de felicidade na filosofia grega - especialmente
a de Aristoteles — e os direitos fundamentais; bem como aos
estudos atuais relacionados & psicologia positiva. Analisaremos a
convergéncia de suas acepgodes. Busca-se, também, demonstrar o
surgimento dos conceitos e debates sobre felicidade com os fildsofos
gregos até chegar ao nosso constitucionalismo vigente a fim de
que ndo se pense inovador colocd-la no debate juridico e, desse
modo, conseguirmos dar maior concretude ao conceito para que
mais tarde desenvolvamos reflexdes sobre uma outra compreensd@o
de felicidade na pratica para fortalecer a visGo como um direito
fundamental, com sua aplicagdo no fim legislativo, jurisprudencial e
nas politicas publicas.

Para atingir esse propdsito, inicialmente, uma breve reflexéo
inicial sobre a relev@ncia da Felicidade no Estado e sobre o que é a
Psicologia Positiva se faz necessdria, jG@ que poucos sabem qual o
seu objeto de estudo e da importéncia da felicidade para o individuo
e para as organizagdes. Com base em seus conhecimentos,
poder-se-a inferir a importéncia da satisfagdo do povo para o
desenvolvimento do Estado e cumprimento de outros direitos
fundamentais. Em sequéncia, traremos a iniciativa Socrdtica para
depois nos determos na perspectiva Aristotélica e suas contribuigoes
para o Direito contempordneo; incluindo associagdes a psicologia
positiva. Por fim, traremos a influéncia politica e na dogmdatica
internacional.

Investigaram-se bibliografias, teses e trabalhos envolvendo

o tema. Os Livros que inspiraram este artigo foram: inicialmente, na
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filosofia, Etica a Nicdmaco de Aristoteles. Posteriormente, sobre a
psicologia positiva recorreu-se aos autores americanos onde |G os
debates sdo mais expressivos, sobretudo a Martin Seligman com os
livros Felicidade Auténtica e Florescer. No Brasil, nos pareceu pouco
explorado. Contudo, a referéncia inicial para ambientagéo com o
debate sobre o Direito a Felicidade no Pais foi a tese de doutorado
de Saul Tourinho Leal. Vejamos, portanto, relevantes percepgoes
de felicidade; examinemos que a felicidade, embora um conceito
indeterminado, pode ser associada a direito fundamental e que as

ideias de Aristoteles se fazem presentes hodiernamente.

1 ARELEVANCIA DA FELICIDADE NO ESTADO E A PSICOLOGIA
POSITIVA: UMA REFLEXAO INICIAL?

H& muitos motivos para se considerar relevante a felicidade
no contexto juridico e politico de um Estado. Um deles & que ela &
um objetivo de vida de muitas pessoas. Outro &€ que o bem-estar
tem reflexos no contexto social e comunitdrio. Para a Organizagdo
Mundial de Salde (OMS), saude & um estado completo de bem-
estar fisico, mental e social e ndo a mera auséncia de doenga ou
incapacidade.

O Professor de economia da Universidade da Califérnia,
Richard Easterlin, na sua publicagdo “Does Economic Growth Improve
the Human Lot? Some Empirical Evidence”, em 1974, j& estabelecia o
conhecido Paradoxo de Easterlin: pessoas com rendimentos mais
elevados tendem a relatar que séo mais felizes. Contudo, uma vez
que um individuo se eleva acima da linha de pobreza ou “nivel de

subsisténcia”, a principal fonte de aumento do bem-estar néo é

2 Alguns raciocinios desta segdo foram abordados no artigo “Felicidade Intercultural
e Direito: Uma Apresentagéo da Dogmdatica Constitucional” submetido a disciplina
Desenvolvimento Humano e Interculturalidade.
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a renda, mas sim 0os amigos e uma boa vida familiar. Paises em
que havia rendimentos suficientes para as necessidades bdsicas,
0 aumento da renda per capita ndo significou aumento do nivel
de felicidade (CLARK; FRIJTERS; SHIELDS, 2008). Néo obstante haver
contestagées ou outras perspectivas de andlise da adaptagdo
heddnica, Easterlin revisitou o paradoxo em 2010 quando publicou
amostras de 37 paises, confirmando-o (EASTERLIN et al., 2010).

Nesse sentido, pesquisas demonstraram que o bem-
estar das pessoas traz beneficios a médio prazo sob a forma
de estabilidade e satisfagdo familiar, satisfagdo nas relagdes
interpessoaqis, desempenho no trabalho, boa sadde e maior
longevidade (LYUBOMIRSKY; KING; DIENER, 2005). Portanto, ndo é
uma questdo puramente subjetiva, mas o bem-estar das pessoas
contribui, e muito, para o bom funcionamento social e comunitdrio
(HERVAS, 2009).

Como jd trazido na introdugcdo, o interesse em estudar
0 bem-estar e a vida satisfatéria remonta ao tempo da Grécia
cléssica. Nesse sentido, Aristételes inicia a obra Etica & Nicdmaco
com uma reflexdo sobre a relevéncia de compreendermos os fins de
nossas agodes, fazendo uma diferenciagcdo entre os fins individuais e
coletivos.

Ele entendia que

ainda que tal fim seja o0 mesmo tanto para o individuo
como para o Estado, o deste Ultimo parece ser algo maior
e mais completo, quer a atingir, quer a preservar. Embora
valha bem a pena atingir esse fim para um individuo sé,
€ mais belo e mais divino alcang¢é-lo para uma nagdo ou
para as cidades-Estados. (ARISTOTELES, 1991).
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E, mais a frente, complementa que a felicidade &, portanto,
algo absoluto e autossuficiente, sendo também a finalidade da
acdo (ARISTOTELES, 1991).

J& a Psicologia Positiva foca nas forgas e virtudes que
permitem tanto aos individuos, quanto ds organizagdes e
comunidades atingirem seu desenvolvimento pleno. Isto &, j&
podemos nesse momento comegar a perceber uma associagdo
entre os objetos do filésofo e desta ciéncia. Ela é justomente o
estudo cientifico das forgas e virtudes do humano comum, a fim de
descobrir o que funcionag, o que é certo e o que estd melhorando
(SHELDON; KING, 2001). Em vez de focar o viés negativo predominante
de algumas abordagens da psicologia tradicional, ela aprofunda o
estudo sobre a felicidade; tendo como expoentes Martin Seligman,
professor da Universidade da Pensilv@nia e ex-presidente da
Associag@o Americana de Psicologia; e Mihaly Csikszentmihalyi da
Universidade de Chicago.

Se temos que compreender a finalidade das nossas agdes e
o fim destas for a felicidade; bem como os fins do Estado serem mais
impactantes, ndo deveria este mesmo Estado colocar a felicidade
coletiva como fim de suas ag¢des legislativas e de politicas pUblicas?
Serd que, antes de definir pautas de direitos fundamentais, a
felicidade ndo deverd estar como finalidade destes direitos e com
um efeito até mesmo expansivo sobre eles?

Por que ndo felicidade ser um direito fundamental? Para
Robert Alexy, ndo & vedado nem & Ciéncia do Direito, nem &
jurisprudéncia, fundamentar as normas concretas historicamente
desenvolvidas em normas mais gerais. Pelo contrdrio, essa & uma
tarefa essencial da Ciéncia do Direito, e para a jurisprudéncia esse

procedimento &, no minimo, Gtil (LEAL, 2015).
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Salienta-se que ndo se estd a falar em direito subjetivo
passivel de se exigir felicidade do Estado, mas de garantir a liberdade
e instrumentos para se buscar a felicidade, bem como para esta
ser um dos fins e modo de atuacdo daquele. A felicidade se faz
elementar pois tangencia demais direitos - quicd seja o fim dltimo
deles - como a ter sadde, educagdo, bem-estar, desenvolvimento
etc.

Em razdo disso, talvez o minimo que se espera &€ uma
atencdo do Estado neste sentido. Existindo o dever do Estado de
propiciar os meios, seja para nortear politicas publicas ou pautar
andlises de decisdes judiciais, se este focar em sua legislagdo e
em suas politicas publicas (educacionais, de infraestrutura etc.)
em cuidados ndo sé circunsténcias, ambientais, mas com ensino
focado em comportamentos e pensamentos que geram felicidade,
teremos uma sociedade feliz, isto é, atendida pelo Estado, partindo-

se da premissa que este deve atender ao povo e ndo o contrdrio.

2 EM QUE CONSISTE A FELICIDADE PARA ARISTOTELES: A RELAGAO
INICIAL COM A PSICOLOGIA POSITIVA

A filosofia nos trouxe as acepgdes de felicidade. Chegar aum
conceito de felicidade talvez seja uma tarefa drdua ou impossivel
de generalizar. Cada um tem o seu conceito e, muitas vezes, nem
sabe que é a ela que tanto busca em outros objetivos e agdes em
sua vida.

Neste sentido, a prépria filosofia muitas vezes parece
embaralhar a busca da sabedoria e ndo perceber que se trata
da busca a felicidade. Por esta razéo, trazer todos os sentidos de
felicidade da filosofia grega seria tarefa demasiada longa. Opta-se,

portanto, neste momento, trazer convergéncias entre as acepg¢des
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de Aristételes e a Psicologia Positiva no século XXI, verificando-se
que esta aperfeicoa e/ou corrobora a visdo Aristotélica.

Na linha do trazido no capitulo anterior, relacionado &
finalidade das agdes, Aristételes entende que todo conhecimento
e todo trabalho visam a algum bem, a uma finalidade. A Medicina
visa & salde, o construtor naval ao navio, a economia & riqueza. E
qual seria o bem supremo? Para ele, “quase todos estdo de acordo,
pois tanto o vulgo como os homens de cultura superior dizem ser
esse fim a felicidade e identificam o bem viver e o bem agir como o
ser feliz”; e que "sempre optamos por ela mesma e jamais como um

meio para algo mais”. Complementa:

E como tal entendemos a felicidade, considerando-q,
além disso, a mais desejavel de todas as coisas, sem
contd-lacomoumbem entre outros. Se assim fizéssemos,
é evidente que ela se tornaria mais desejavel pela adigéo
do menor bem que fosse, pois o0 que é acrescentado se
torna um excesso de bens, e dos bens é sempre o maior
o mais desejavel. A felicidade &, portanto, algo absoluto
e autossuficiente, sendo também a finalidade da agdo.
(ARISTOTELES, 1991).

E o que seria felicidade? Antecipando-se no século IV a.C &
Psicologia Positiva mais de dois mil anos depois, ele entende que
existe uma confusdo das pessoas sobre o que seria felicidade, pois

estas relacionam & busca por prazeres e honras. Escreve o seguinte:

o vulgo néo o concebe do mesmo modo que os sdbios.
Os primeiros pensam que seja alguma coisa simples
e 6bvia, como o prazer, a riqueza ou as honras, muito
embora discordem entre si; e ndo raro o mesmo
homem a identifica com diferentes coisas, com a salde
quando estdé doente, e com a riqueza quando é pobre.
(ARISTOTELES, 1991).
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Ele faz, também, uma diferenciacdo entre vidas: vidas
agradaveis (as que buscam prazeres); vidas politicas e vidas
contemplativas. A grandeza do filésofo falando sobre a vida politica

pode ser demonstrada nesse trecho:

As pessoas de grande refinamento e indole ativa
identificam a felicidade com a honra; pois a honra &,
em suma, a finalidade da vida politica. No entanto,
afigura-se demasiado superficial para ser aquela que
buscamos, visto que depende mais de quem a confere
que de quem a recebe, enquanto o bem nos parece
ser algo préprio de um homem e que dificiimente Ihe
poderia ser arrebatado. (ARISTOTELES, 1991).

Isto &, escolher valores para sua vida que dependem dos outros
torna o homem escravo da propria busca por felicidade. No tocante
a vida contemplativa, esta talvez seja a que mais se aproxima da
felicidade para Aristételes. Felicidade néo seria transitéria, mas
algo permanente, um modo de vida, executando virtuosamente a
razdo, garantindo uma vida contemplativa. Sua prépria afirmagdo
€ de que "“uma andorinha ndo faz verdo, nem um dia tampouco;
e da mesma forma um dia, ou um breve espago de tempo, ndo
faz um homem feliz e venturoso.” (ARISTOTELES, ano, p(:tgincl).

Neste caminho, Seligman (2019b) diferencia vida agradéavel e vida
boa. Para aquelg, “basta beber champanhe e guiar um Porsche.
Para a vida boaq, porém, é preciso usar diariamente as suas forgas
pessoais, produzindo assim felicidade auténtica e gratificagdo
abundante”. Numa perspectiva contempordneqa, entende que
podemos “aprender a fazer isso em cada uma das principais esferas
da vida: trabalho, amor e criagdo de filhos”; ou seja, usar a razéo e o
conhecimento para ser feliz tal qual Aristoteles.

De acordo com o filésofo grego, virtude &€ uma disposi¢cdo

de cardter. Entende que “a nobreza de um homem se deixa ver,
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quando aceita com resignagdo muitos grandes infortdnios, néo por
insensibilidade & dor, mas por nobreza e grandeza de alma”. Para
ele, o melhor & ser feliz com o resultado dos proprios esforgos, pois
a felicidade é algo permanente e que ndo muda com facilidade.
Se o homem deixasse se levar pelas suas vicissitudes, “deveriamos
chamar o mesmo homem ora de feliz, ora de desgragado, o que
faria do homem feliz um ‘camaledo, sem base segura’”

Como bem sintetizado por Leal (2013), os bens essenciais
a felicidade “s@o os bens da alma, as virtudes morais: a coragem,
a moderagdo, a justica; as virtudes intelectuais: a ciéncia, a
inteligéncia, a sabedoria, a arte e a prudéncia, o prazer (inerente as
atividades virtuosas).”

A Psicologia positiva, apesar de ndo diferenciar entre a
multid@o e os sdbios, fazuma divisdo entre pessoas que desenvolvem
suas virtudes e forgas de cardter e as que menos desenvolvem para
atingir bem-estar. Uma dessas forgas € o que Seligman chamou
de defesas maduras, tais como altruismo, capacidade de adiar
gratificagdo, preocupagdo com o futuro e o humor. Neste caminho

das defesas maduras, afirma Aristételes (1991):

Se as atividades séo, como dissemos, o que dé cardter a
vida, nenhum homem feliz pode tornar-se desgragado,
porquanto jamais praticaré atos odiosos e vis. Com efeito,
o homem verdadeiramente bom e sdbio suporta com
dignidade, pensamos nds, todas as contingéncias da
vida, e sempre tira o maior proveito das circunstancias,
como um general que faz o melhor uso possivel do
exército sob o seu comando ou um bom sapateiro faz
os melhores calgados com o couro que lhe ddo; e do
mesmo modo com todos os outros artifices. E, se assim &,
o homem feliz nunca pode tornar-se desgragado, muito
embora ndo alcance a beatitude se tiver uma fortuna
semelhante & de Priamo.
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Um estudo feito entre homens da turma de Harvard de 1939
a 1943 e 456 rapazes da periferia de Boston concluiu que existem
fatores indicativos de uma boa velhice, como boa situagdo
financeira, saude fisica e alegria de viver. Demonstrou-se que 95%
dos jovens da periferia que demonstravam essas defesas maduras
frequentemente eram capazes na velhice de carregar peso, cortar
lenha, andar mais de trés quildmetros e subir dois lances de escada
sem cansar. Dos que nunca demonstraram forgas psicoldgicas,
apenas 53% conseguiam executar as mesmas tarefas (SELIGMAN,
2019a). Nesse sentido, aqueles que compreenderam que a felicidade
ndo era apenas busca por prazeres e honrarias tém fatores
indicativos de uma melhor velhice.

Aristbételes entende, ainda, que a felicidade também reside
numa funcgdo. Na interpretagdo de Leal (2013) “o exercicio ativo
de nossas faculdades aliado & virtude produziria a felicidade; as
atividades opostas, o seu contrdrio.” O Filésofo faz um raciocinio de
que se um flautista sente prazer ao ter sua fungdo que é tocar flautaq,
o olho, o pé e as plantas tém sua fungdo na natureza, qual seria a
fungdo do homem como um todo? Ele cré que a fungdo do homem
€ uma atividade da alma que segue ou que implica um principio
racional; uma atividade da alma em consonéncia com a virtude e
que serd cumprida com exceléncia.

Entendo que essa passagem estd intimamente ligada ao
propésito de vida do homem, suas habilidades natas, ds quais o
mundo espera que sejom exercidas. Seria o que Gerdonimo Theml
chama de “Ocupar o seu lugar no mundo”.

Em minha experiéncia como Coach, verifico que, uma vez
alinhadas as agées de vida do cliente: a) com aquilo que chamamos
de sua esséncia - quicd seja o que Aristételes chama de alma -;

e b) com aquilo que acreditamos que a natureza o proporcionou
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para exercer (possuindo propdsitos muitas vezes fora das carreiras
e das profissdes tidas por mais tradicionais socialmente ou pelas
quais sua criagdo o levou a assumir); mais felicidade e mais
abunddancia financeirag, profissional e nos relacionamentos ele tem,
experimentando o que chamo de viver de verdade.

Seligman (2019b) entende que devemos encontrar um
propésito de vida além da vida boa, uma felicidade auténtica, e
exemplifica algo no sentido de Aristoteles, dizendo que uma das

forgas pessoais que ele possui é o prazer que sente em aprender:

Sdo atividades integradas & trama da minha vida,
e que procuro exercer todo dia. Tornar simples para
meus alunos um conceito complexo ou ensinar & minha
crianga de 8 anos as regras de um jogo acende uma
paixdo dentro de mim. Mais que isso: quando dou uma
boa aula, me sinto revigorado, e o bem-estar que vem
em seguida & auténtico, porque vem daquilo em que
sou melhor. Em comparagéo, organizar pessoas ndo é
uma das minhas forgas pessoais. Mentores brilhantes
me ajudaram a melhorar e, se for preciso, sou capaz
de presidir com eficiéncia uma comissdo, mas quando
acabo me sinto exausto, e ndo revigorado. A satisfagdo
€ menos auténtica do que aquela que sinto ensinando,
e elaborar um bom relatério de uma comissdo ndo me
deixa mais em contato comigo mesmo nem com algo
mais grandioso. (Seligman, 2019b).

Contudo, Aristételes (ano) compreende a necessidade
conjunta de bens externos e de recursos materiais para ter uma vida
virtuosa e feliz. NGo obstante tenha dito que: “uma vida consagrada
ao ganho, € uma vida forgada, e a riqueza ndo é evidentemente o
bem que procuramos: é algo de Gtil, hnada mais, e ambicionado no
interesse de outra coisa.”

Confirmando este raciocinio, Seligman (ano), analisa
respostas de uma pesquisa internacional envolvendo dezenas de

milhares de adultos que comparou o nivel médio de satisfagdo com
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o poder de compra correspondente a cada pais. A conclus@o é de
que “o poder geral de compra do pais e a satisfagdo média com
a vida caminham decididamente ha mesma dire¢gdo.” No entanto,
“assim que o Produto Interno Bruto atinge e excede 8 mil dolares
por pessoq, a correlagdo desaparece, e 0 aumento da riqueza ndo
indica maior satisfagéo com a vida.” (Seligman, ano, pagina).

Este professor da Universidade da Pensilvénia estabeleceu
uma equagdo que corrobora, do meu ver, também o raciocinio
do filésofo grego no exame da felicidade: H =S + C + V; em que H
(happiness) é o nivel constante de felicidade, S (set range) os limites
preestabelecidos, C (circumstances) as circunstancias da vida e V
(voluntary) os fatores que obedecem ao seu controle voluntdrio.

Nesta linha, Sonja Lyubomirsky, Professora na Universidade
da Califérnia recebeu uma bolsa de US$ 1.000.000,00 para estudar o
que determina a felicidade em seu grande estudo de meta-andlise,
coletando pesquisas ndo s6 da psicologia, mas da biologia, ciéncias
sociais e outros (KAMEI, 2016). Ela resumiu em trés grandes fatores
para felicidade crénica: a) genético (os preestabelecidos - Set
range - de Seligman); b) circunstanciais; ¢) atividades intencionais
(os Voluntaries acima).

Os fatores genéticos, ligados ao temperamento bioldgico,
seriam responsdveis por 50% da nhossa felicidade. Os circunstanciais
- tais como ambiente, nivel de renda, nivel de escolaridade, a regido
de nascimento — determinam apenas 10%. Resta, assim, os 40% que
compreenderiam as atividades intencionais, ou seja, a felicidade
determinada pela nossa mentalidade, pensamentos, agdes e
comportamentos.

Assim, a hipbétese do desenvolvimento das virtudes, a
importdncia parcial dos recursos externos, bem como a constancia

e foco nas atividades - trazidas hd cerca de dois mil e quatrocentos
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anos - para se atingir a felicidade permanente é demonstrada
como pertinente no século XXI. Mais relagdes dessa pesquisa com

os pensamentos de Aristoteles serdo trazidas na proxima segdo.
3 FELICIDADE, DIREITO E PSICOLOGIA POSITIVA

Depois de Soécrates, no século V a.C, promover a chamada
Eudaimonia, introduzindo a associagdo de felicidade a reflexéo e &
sabedoria; quem faria, alguns anos depois, de modo mais destacada
a relagdo entre felicidade e Direito seria Platdo na obra O Banquete,
na qual faz um debate entre felicidade e justica. Tal associagdo se
fez tdo relevante a ponto de mais de dois mil anos depois Karl Popper
langar a obra A Sociedade Aberta e seus Inimigos (The Open Society
and Its Enemies), fazendo um forte contraponto ds ideias de Platéo,
as quais, segundo Popper, seriam conservadoras, autoritdrias ao
partiremm como premissa necessdria o raciocinio segundo o qual
a nossa sociedade é feita por classes imutdveis, sem mobilidade,
por castas inamoviveis; onde o senhor nasceria e morreria senhor,
escravo nasceria e morreria escravo (LEAL, 2013).

Em sequéncia, Aristoteles (1991), na célebre obra Etica a
Nicdmaco tratada largamente neste artigo e na obra A Politica
apresenta elementos que constituiram os debates sobre felicidade
e repercutiram desde entdo no Direito, abrindo espacgo para teorias
baseadas na jurisdigdo constitucional. O primeiro seria sobre o
alcance e o desfrute de bens externos e materiais serem necessarios
& consecugdo do direito a felicidade.

Nos seus dizeres, a felicidade “necessita igualmente dos bens
exteriores; pois é impossivel, ou pelo menos ndo é facil, realizar atos
nobres sem os devidos meios. Em muitas agdes utilizamos como

instrumentos os amigos, a riqueza e o poder politico; e hd coisas cuja
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auséncia empana a felicidade”, referindo que “o homem feliz parece
necessitar também dessa espécie de prosperidade.” (ARISTOTELES,
1991). Essa ideia de Aristoteles, sobre um minimo necessario, vai ao
encontro de Abraham Maslow em sua Hierarquia de necessidades
humanas onde coloca as necessidades fisioldgicas (por exemplo
comida) e seguranca (v.g. saude, propriedade, emprego) nos
primeiros andares bases da pirGmide. Talvez mais perceptivel &
que a abordagem de Aristételes na obteng@o das necessidades
materiais e circunstanciais & demonstrada como 10% responsdvel
pela nossa felicidade conforme estudo trazido por Lyubomirsky
narrado na se¢do anterior. Vale ainda relembrar o Paradoxo de
Easterlin trazido na primeira segcdo sobre a relevancia de um minimo
existencial embora depois a riqueza comece a ter menos peso sobre
a felicidade.

Esses bens materiais s&o fundamentais em um
constitucionalismo social. Nossa Constituicdo, por exemplo, a
partir do artigo 6° aduz que a educag¢do, a sadde, a alimentag¢do, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo d maternidade e & infGncia, a assisténcia aos
desamparados sdo direitos sociais. No mesmo caminho, o artigo 7°,
IV determina um saldrio minimo capaz de atender a necessidades
vitais bdsicas e ds da familia com moradia, alimentagdo, educagdo,
salde, lazer, vestudrio etc.

O segundo elemento elucidado por Saul Tourinho Leal (2013) é
sobre a disting@o que Aristételes faz entre a qualidade dos prazeres,
dizendo que hd muitos prazeres que sdo vicios e, sendo vicios, ndo
podemos constituir um projeto de vida social coletiva sustentada
na deturpagdo do prazer. Salienta o pioneirismo de Aristoteles em

afirmar que o “prazer e a dor constituem os padrées por meio dos
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quais todos nds, num maior ou menor grau, regulamos nossas
agdbes.”

Os raciocinios de Aristoteles expostos até aqui tiveram forca
para que John Stuart Mill séculos depois qualificasse também
a felicidade e defendesse que hd prazeres que ndo podem ser
estimulados — como por exemplo, hoje, a violéncia doméstica ou
assédio moral no trabalho -, pois é preciso um cardter ético da
agdo. Isto converte-se na dignidade da pessoa humana, base do
constitucionalismo contempordneo, que seria a vedagdo ao prazer
sddico, contribuindo reflexamente, também, para a protecdo ds
minorias.

Segundo Leal (2013), Mill persistiu na elaboragéo de distingées
entre os chamados prazeres nobres e os prazeres perversos, bem
como enxergava oOs prazeres, assim como Aristoteles, sendo a
propria atividade ou as experiéncias decorrentes da atividade,
apontando musica, virtude e a salde como principais prazeres.
Associando-se ds pesquisas envolvendo a Psicologia Positiva,
relembro que o cuidado a se ter em relagdo a deturpa¢do dos
vicios estd intimamente ligada aos fatores voluntdrios/intencionais
correspondentes a 40% da felicidade crénica humana.

Por fim, o terceiro elemento é a nogdo de que a natureza do
Estado é ser uma pluralidade. Segundo Aristételes (ano, pagina),
“O fim da sociedade civil &, portanto, viver bem; todas as suas
instituicdes ndo s@o sendo meios para isso, e a prépria Cidade &
apenas uma grande comunidade de familias e de aldeias em que
a vida encontra todos estes meios de perfeicdo e de suficiéncia.”
Desse modo, hdo obstante haver um processo coletivo de unidade
do Estado por meio da Constituicdo, o pluralismo se desdobra
em nossas individualidades. O pluralismo politico &, inclusive,

fundamento da Republica conforme art. 1°, IV da nossa Constituicdo
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Federal. O Prembulo também expressa a nossa sociedade como
pluralista.

Assim como Aristoteles promovia o debate em perspectiva
holistica de individuo e sociedade, a Psicologia Positiva parte da
premissa que as pessoas e comunidades querem viver uma vida
feliz, significativa e plena, bem como cultivar aquilo que tem de
melhor. N&o cabe a este espaco tratar sobre todas as técnicas
que a psicologia positiva propde, mas salientar a convergéncia da
preocupacdo de Aristoteles. Vale, talvez, uma reflexdo sobre: até que
ponto as nogdes trazidas por Lyubomirsky - de que a personalidade
genética corresponde a 50% da felicidade - também convergem
com a questdo da pluralidade em que a Cidade-Estado precisa ser
compreendida, introduzindo a ideia de diversidade e o respeito &
individualidade no constitucionalismo contempordneo, levantadas

pelo filésofo?

4 A INFLUENCIA ARISTOTELICA NA DOGMATICA CONSTITUCIONAL
INTERNACIONAL?

N&o entraremos aqui nem nas contendas estabelecidas
por Epicuro e Sénecaq, Locke e contraposi¢des de Immanuel Kant e
Nietzsche. Contudo, poderiamos dizer que a cldusula de busca da
felicidade tem suas raizes na ideia do direito natural da Inglaterra
no século XVIIl, que poderia ser representada por John Locke (1623-
1704), embora o principio da felicidade possa remontar tanto quanto
a filosofia grega (LIM, 2001).

Portanto, a express@o Pursuit of happiness (busca da

felicidade) dos escritos filoséficos de John Locke (influenciado

3 Osraciocinios desta se¢do foram aprofundados no artigo “Felicidade Intercultural
e Direito: Uma Apresentagéo da Dogmdatica Constitucional” submetido a disciplina
Desenvolvimento Humano e Interculturalidade.
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pelo epicurismo) teria inspirado os responsdveis pela Constituicéo
Americanag, incluindo George Mason na Declaragdo de Direitos do
Estado da Virginia e Thomas Jefferson, principal autor da Declaragdo
de Independéncia dos Estados Unidos de 1776 a qual & apontada
como onde o direito & felicidoade apareceu pela primeira vez,

passando da utopia politica para dogmdatica juridica:

Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres
e independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais,
quando entram em estado de sociedade, ndo podem
por qualquer acordo privar ou despojar seus posteros e
que sdo: o0 gozo da vida e da liberdade com os meios de
adquirir e de possuir a propriedade e de buscar e obter
felicidade e seguranca (tradugdo do autor).

[.]

Il Que o governo é instituido, ou deveria sé-lo, para
proveito comum, protegdo e seguranga do povo, nagdo
ou comunidade; que de todas as formas e modos de
governo esta é a melhor, a mais capaz de produzir maior
felicidade e seguranga, e a que estd mais eficazmente
assegurada contra o perigo de um mau governo; e que
se um governo se mostra inadequado ou é contrério a
tais principios, a maioria da comunidade tem o direito
indiscutivel, inaliendvel e irrevogdavel de reforma-lo,
alterd-lo ou aboli-lo da maneira considerada mais
condizente com o bem publico.5

Consideramos estas verdades como autoevidentes,
que todos os homens sdo criados iguais, que sdo
dotados pelo Criador de certos direitos inaliendveis, que

4 Virginia Declaration of Rights [...] Section 1. “That all men are by nature equally free
and independent, and have certain inherent rights, of which, when they enter into
a state of society, they cannot, by any compact, deprive or divest their posterity;
namely, the enjoyment of life and liberty, with the means of acquiring and
possessing property, and pursuing and obtaining happiness and safety.” (VIRGINIA
CONVENTION OF DELEGATES, 1776).

5 Section 3. “That government is, or ought to be, instituted for the common benefit,
protection, and security of the people, nation or community; of all the various
modes and forms of government that is best, which is capable of producing the
greatest degree of happiness and safety and is most effectually secured against
the danger of maladministration; and that, whenever any government shall be
found inadequate or contrary to these purposes, a majority of the community hath
an indubitable, unalienable, and indefeasible right to reform, alter or abolish it, in
such manner as shall be judged most conducive to the public weal.” (VIRGINIA
CONVENTION OF DELEGATES, 1776).
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entre estes sd@o vida, liberdade e busca da felicidade
(Declaragdo da Independéncia, 1776) (tradugéo nossa).6

Cartas, discursos e outros documentos de Thomas Jefferson
explicitam frequentemente sua filosofia de felicidade e de que
o Estado deve se empenhar em auxiliar os cidad@os na tarefa de
obtencdo de seus desejos. Isso abre porta para o que atualmente
se denomina de ‘minimo existencial’, pois conduz ao entendimento
de que muitos serdo impedidos de alcangar o maximo de felicidade,
mas os menos afortunados podem obter mais do que o minimo
(LEAL, 2013).

Este direito ao pursuit of happiness ndo se repete na
Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787, todavia
encontra-se na Constituicdo de 33 dos 50 Estados norte-americanos,
influenciados pela Declaracdo de Independéncia. Alguns anos apods,
a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadd&o, apontada como
marco da felicidade politica, fruto da Revolugéo Francesa em 1789,
acabou se tornando predmbulo da Constituigéo Francesa de 1793,
também conhecida como a Constituigdo do Ano | ou a Constituicdo
Montagnard; e traz o termo felicidade geral.

Por conseguinte, a felicidade publica utilizada nos debates
da filosofia politica da Revolug@o Francesa e da Declaragéo de
Independéncia dos Estado Unidos da América ja estd na origem do
constitucionalismo brasileiro. Nossa Constituicdo Imperial de 1824,

traz a expressdo Felicidade Geral em seu texto:

8 Declaration of Independence, July 4, 1776 We hold these truths to be self-evident:
That all men are created equal; that they are endowed by their Creator with
certain unalienable rights; that among these are life, liberty, and the pursuit of
happiness; that, to secure these rights, governments are instituted among men,
deriving their just powers from the consent of the governed, that whenever any
form of government becomes destructive of these ends, it is the right of the people
to alter or to abolish it, and to institute new government, laying its foundation on
such principles, and organizing its powers in such form, as to them shall seem
most likely to effect their safety and happiness.
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DOM PEDRO PRIMEIRO, POR GRACA DE DEOS, e Unanime
Acclamagéo dos Povos, Imperador Constitucional, e
Defensor Perpetuo do Brazil: Fazemos saber a todos os
Nossos Subditos, que tendo-Nos requeridos o Povos
deste Imperio, juntos em Camaras, que Nos quanto antes
jurassemos e fizessemos jurar o Projecto de Constituigéo,
que haviamos offerecido &s suas observagdes para
serem depois presentes & nova Assembléa Constituinte
mostrando o grande desejo, que tinham, de que elle se
observasse j& como Constituicdo do Imperio, por Ihes
merecer a mais plena approvacdo, e delle esperarem
a sua individual, e geral felicidade Politica: N6s Jurdmos
o sobredito Projecto para o observarmos e fazermos
observar, como Constituigéo, que dora em diante fica
sendo deste Imperio a qual é do theor seguinte: (BRASIL,
1824, grifo nosso).

Por derradeiro, nossa atual Constituicdo néo traz o termo
felicidade, ndo obstante traga em seu bojo essa ideia quando
analisadas as acepgdes acima, até mesmo em termos como “bem-
estar”, “pluralismo”, “dignidade da pessoa humana”. Por outro lado,
houve duas Propostas de Emenda & Constitui¢do, PECs n° 19 e n° 513
de 2010, que tentaram incluir o termo busca da felicidade no caput
do artigo 6° (BRASIL, 2010). Ademais, o Supremo Tribunal Federal
fez referéncia em alguns julgados sobre a felicidade efou direito &
sua busca, tais como na Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF n°132/RJ referente & Unido Homoafetiva quando
falou inclusive em principio da busca pela felicidade; e & associagdo
do direito & busca da felicidade como coroldrio da dignidade da
pessoa humana.

Se o que ja foi dito até aqui ndo bastasse & importdncia do
didlogo entre felicidade e Direito, a legislagdo comparada corrobora
com a tese da relev@ncia da associagdo. Constituigbes como
a da Coréia do Sul, do Japdo e do Reino do Butdo na Asia trazem

explicitamente o direito & busca da felicidade. InUmeras nagodes
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africanas como as das RepUblicas do Gana, da Libéria, da Namibiag,
do Niger, da Nigéria e até mesmo do Egito e do Reino de Essuatini

também fazem referéncia expressa.
CONCLUSAO

Resta demonstrada a presenca da felicidade e sua enorme
relevéncia tanto na filosofia da Grécia antiga, no contexto histérico
e na ciéncia atual da Psicologia Positiva. Aristoteles anteviu fatores
que estdo sendo retomados com mais atengdo. Pensar na felicidade
como algo separado ao debate juridico ndo faz sentido. S&8o muitas
personalidades e nagdes com forte lastro filoséfico, juridico e politico,
se esforgando para a constru¢do de uma principiologia baseada na
felicidade de modo que ndo se pode acreditar que estamos tratando
de algo abstrato ou langado no vazio. Pelo contrdrio, dar concretude
afelicidade como um direito fundamental, com sua aplicagdo no fim
legislativo e de politicas publicas € algo ja realizado na perspectiva
internacional.

Por fim, o debate social sobre felicidade iniciado por Sécrates
€ intenso atualmente nas pesquisas cientificas envolvendo a
psicologia positiva a fim de compreender como ela funciona. O que
tem se revelado é que o individuo e a sociedade a desejom e que
fatores voluntdrios ou intencionais compreendem boa parte de sua
conquista. Por que ndo politicas publicas neste sentido? Tanto o
Direito quanto o Estado ndo podem estar distantes dos anseios do
povo. Independente das acepcgdes da felicidade, a andlise de sua
inclusGo com consequéncia expansiva dos direitos fundamentais se

faz relevante para nortear os fins das agdes do Estado.
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PRINCIPIO DA EQUIDADE: APLICABILIDADE NAS
DECISOES JUDICIAIS COMO MECANISMO PARA
ALCANGCAR A JUSTICA SOCIAL

Jénatas Peixoto Lopes'

INTRODUGAO

No Brasil, de acordo com o Relatério Justica em NUmeros
(2019) do Conselho Nacional de Justica, no final de 2018 havia 78,6
milhées de processos judiciais em trédmite nos tribunais brasileiros
e em todos os estados da federagdo. Desses, 14.1 milhdes, ou sejaq,
17,9% estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo provisoério,
aguardando alguma situagdo juridica futura, ao final desse mesmo
ano existiam 64,6 milhdes de acgdes judiciais. Logo, conclui-se que
milhares de vidas sdo afetadas diretamente em decorréncia das
decisdes tomadas por esses 6rgdos.

Nesse contexto, o estudo do tema é de extrema relevdncia,
pois serd discutido a possibilidade da aplicagéo do principio da
equidade, como um instrumento na busca de uma solugdo mais
coerente, efetiva e com justica, na resolugdo desses conflitos. Nesse
sentido, debater sobre o tema é de extrema necessidade, visto que
milhares de decisées s@o tomadas diariamente no pais, conforme o
referido Relatério disponibilizado pelo Conselho Nacional de Justica.
Decisbes essas, que podem gerar frustragdes, caso ndo sejom
tomadas da forma mais correta.

O direito de ir a justica, no dmbito internacional, estd inserido

no art. 8°, 1 da Convengdo Interamericana Sobre Direitos Humanos
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(1969), Pacto Sdo José da Costa Rica. J& no Brasil, a Constituigdo
Federal (BRASIL, 1988), em seu artigo 5°, XXXV, garante o acesso &
justica e, determina, dentre outras garantias elencadas em seu texto,
que todas as decisdes sejam tomadas de forma justa. Sendo assim,
toda pessoa tem direito de ir ao judicidrio, sempre que tenha seu
direito cerceado, além disso, ndo basta ter seu direito assegurado,
mas que tenham respostas jurisdicionais efetivas.

Para tanto, parte-se da hipbétese de que a decisdes baseadas
somente na letra de lei, nGo seja o suficiente para almejar a téo
“sonhada” justica social, pois o excesso de formalismo dificulta o
acesso d justica e, consequentemente, a fungdo social de um Estado
considerado democrdatico de direito.

Assim, para realizar o artigo, fez-se uma pesquisa de
finalidade bdsica estratégica, objetivo descritivo e exploratério,
sob o método hipotético-dedutivo, com a abordagem qualitativa
e realizada com procedimentos bibliogrdficos e documentais,
além de jurisprudéncias, que tratam a respeito do tema abordado.
Consequentemente, fez uma sele¢gdo das obras de maior relevancia
na elaboragdo do texto cientifico.

Inicialmente, serd analisado o conceito de justi¢a, os diversos
significados, dentre eles, a qualidade do que estd em conformidade
com o direito, equidade, bondade, em suma, julgar segundo o que é
justo, além da ideia de justiga de acordo com de alguns pensadores,
como Aristoteles, Immanuel Kant, no século XVIIl, que em muito
contribuiram para a constru¢do do conceito de justi¢a, ao longo do
tempo.

Na segunda parte, entender-se-& a diferenga entre o principio
da equidade em relagdo ao principio da igualdade. Para isso, serd

analisado o conceito de igualdade material e formal, principio
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fundamental assegurado pela Constituicdo Federal de 1988. Além
disso, serd analisado também, o conceito de equidade e aplicagdo,,

Finalmente, na quarta parte, identifica-se o efeito do principio
da equidade na resolugdo das contendas. Analisar o acesso d justica
de forma correta é o objetivo. A possibilidade de aplicar o principio
da equidade como forma alternativa na solugdo dos conflitos de
forma justa e célere. Verificar em que situagées a lei autoriza esse
principio como mecanismo, auxiliondo nas demandas processuais.
Entretanto, hd uma limitagdo na liberdade concedida aos juizes,
visto que existemn somente duas situagdes, em que o jurista pode
utilizar o referido principio.

Ao final, conclui-se que os objetivos sdo atendidos e a
pesquisa resta respondida com a confirmagdo da hipbtese de que
se faz necessdrio a ado¢gdo de uma nova estratégia na tomada de
decisfes judiciais, para que haja um resultado justo na resolugdo
dos conflitos e, assim, o direito ao acesso a justica se torne mais

efetivo.
1 CONCEITO DE JUSTIGA

A justica traz em seu conceito uma pluralidade de significados,
ou sejq, diferentes visdes de pensadores ao longo da histéria, porisso,
seu conceito pode ter uma opinido contrdria de tempos em tempos.
Entretanto, é importante ressaltar que, ndo existe um conceito de
justica considerado errado, mas o que existe sdo varias concepgdes
do que vem a ser justo.

DeacordocomodiciondrioPriberam (2020),etimo|ogicomente,
a palavra justica, vem do latim “justita” e significa, qualidade do que
estd em conformidade com o direito, equidade, bondade, em suma,

julgar segundo o que é justo.
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Segundo Taborda (1988), na Antiguidade, inicialmente a:

justicaeraligadaaumaideiatranscendente de harmonia
coésmica, ndo humana (diké), em uma visGo que
concebe a ordem do universo como projegdo e reflexo
da ordem social. Com o surgimento dos sofistas, passou-
se a considerar a justica como ordem especificamente
humana, e que é encontrado “entre os homens que
vivem em comum tendo em vista a autossuficiéncia. Um
de seus significados mais importantes, foi resumido por
Aristételes nos seguintes termos: justo & o que assim é
estabelecido pelas leis e costumes do Estado, por ato de
autoridade ou em virtude de conveniéncia ou convengdo
(justica politica ou “justo legal”).

ParasSilveira (2001, p. 45), Aristoteles tinha um conceito de justica
distributiva, qual seja: “a justica é a forma perfeita de exceléncia
moral porque ela é a prdtica efetiva da exceléncia moral perfeita.
Ela é perfeita porque as pessods que possuem o sentimento de
justica podem praticd-la ndo somente a si mesmas como também
em relagdo ao préximo.”

Diante do exposto, infere-se que o conceito de justica tem
diversos significados, dentre eles, julgar segundo o que é justo. Para
0 pensamento antigo, a justica era ligada a uma ideia de harmonia
coésmica, ndo humana. J& os pensadores modernos, entende que
uma sociedade justa respeita a liberdade de cada individuo em
escolher o que for melhor para si. Dessa forma, passa a analisar a

teoria da justica social sob a ética de Aristoteles.
2 TEORIA DA JUSTICA SOCIAL DE ARISTOTELES

Como visto, existem diversos significados de justica, que foi
criado por pensadores no contexto histéricoem que se encontravam.
Dessa forma, ndo existe um conceito Unico de justica, e sim, varias

acepgodes dependendo do enfoque dado.
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A principio, o filésofo define a justica como sendo uma
“disposi¢do da alma” que todas as pessoas tém, a qual caracteriza
como certa aptiddo em “fazer o que é justo, a agir justamente e a
desejar o que é justo.” (ARISTOTELES, 1985, p. 91).

Desta mesma maneira refere-se & injustica com a disposi¢do
que o faz agir injustamente e desejar aquilo que é injusto.

O preceito geral da investigagdo de Aristoteles consiste em
examinar a justica a partir da andlise do comportamento justo e
injusto, no que se refere ao modo de tratamento entre as pessoas.

Pode-se compreender que existem vdrios sentidos de dizer
que um homem é justo. Utiliza-se o termo justo quando a pessoa
realiza agdes no sentido do bem e também quando se comporta de
acordo com a lei. O mesmo ocorre com o injusto. O filésofo assinala
que os termos justica e injustica sGo ambiguos, “mas como seus
diferentes significados se aproximam uns dos outros ambiguidade
n&o é notada.” (ARISTOTELES, 1985, p. 91).

Dentro desta justica universal, Aristoteles elaborou a teoria da
justica parcial ou legal, que significa somente uma parte da justica
universal, mas com a finalidade de organizar as pessoas por meio
da lei e tornar a sociedade mais civilizada (ARISTOTELES, 1985, p. 92).

3 EQUIDADE E IGUALDADE

Para compreendermos o conceito de equidade, um dos
principios norteadores da teoria da justiga social, faz-se necessario
uma distingdo em relagdo ao principio da igualdade, uma vez que
essa diferenga tem uma relagdo direta com que chamamos de
justica social. Assim, inicia-se com o conceito de equidade, depois

o estudo sobre a igualdade g, por fim, ressalta-se a diferenca entre
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os dois principios. Principios importantissimos, que funcionam como
mecanismos ha busca por justi¢ga social.
Historicamente, a no¢do de Equidade surge na Grécia Antiga

com Aristételes, em sua obra Etica a Nicdmacos, onde diz que:

A equidade e justica sGo a mesma coisa, embora a
equidade seja melhor. O equitativo, embora seja melhor
que uma simples espécie de justi¢a, € em simesmo justo,
e ndo é por ser especificamente diferente da justica que
ele € melhor do que o justo. O que cria o problema é o
fato de o equidade ser justo, mas néo o justo segundo
a lei, e sim um corretivo da justi¢ca legal. A razdo é que
toda lei & de ordem geral, mas néo é possivel fazer
uma afirmagéo universal que seja correta em relagéo a
certos casos particulares. Nestes casos, entéio, em que &
necessario estabelecer regras gerais, mas néo é possivel
fazé-lo completamente, a lei leva em consideragdo a
maioria dos casos, embora n&o ignore a possibilidade
de falha decorrente desta circunstancia. E o justo que
independe de lei escrita. (ARISTOTELES, 1985, p. 109-112).

Jd& no direito atual, de acordo com Sanseverino (2010, p. al),
a equidade aparece com trés fungdes bdsicas: a) substitutiva; b)

integrativa; c) interpretativa.

Na sua fungdo substitutiva, atribui excepcionalmente
poderes ao juiz para decidir com liberdade, afastando-
se das normas legais e declarando a solugéo justa para
o caso (CPC/39, art. 114). Na sua fungdo integrativa, a
equidade constitui um instrumento posto caso a caso
pela lei & disposicdo do juiz para especificagdo em
concreto dos elementos que a norma de direito ndo
pode resolver em abstrato. Finalmente, em sua fung¢do
interpretativa, busca estabelecer um sentido adequado
para regras ou cl@usulas contratuais em conformidade
com os critérios de igualdade e proporcionalidade.

Em sintese, para Pamplona Filho e Santos (2017), a equidade

pode ser definida como “igualdade, retiddo, equanimidade”, ou seja,
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a equidade, no seu sentido original, equivale & propria nogdo de
justica, vale dizer, o ideal a ser atingido tanto pelo legislador, quanto
pelo aplicador da norma, pois ndo hd como se conceber, do ponto
de vista légico, um direito injusto.

J& a igualdade é tratada na Constituicdo Federal, em seu art.
5°, caput, e diz que: “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito d vidag, a liberdade,
d igualdade, d seguranga e a propriedade, nos termos seguintes.”
(BRASIL, 1988).

De acordo com o diciondrio, igualdade significa: Falta de
diferengas; de mesmo valor ou de acordo com mesmo ponto de
vista, quando comparados com outra coisa ou pessoa: igualdade
racial; igualdade salarial; igualdade de vagas. Principio de acordo
com o qual todos os individuos estdo sujeitos d lei e possuem direitos
e deveres; justica (IGUALDADE, 2020).

Desse modo, a igualdade tratada no texto constitucional deixa
bem claro que ndo haverd distingdo de qualquer natureza, ou seja,
proibe o tratamento desigual entre as pessoas. Entretanto, existe
uma grande discuss@o em torno do conceito de igualdade, visto
que, nem todas as pessoas estéio nas mesmas condigdes, o que
contribui com as injusticas sociais.

Diante do exposto, conclui-se que existe uma diferenca entre
os principios da equidade e igualdade. Dessa forma, apds analisar o
conceito do principio da equidade faz-se necessdrio entender como
€ possivel aplica-lo na pratica como meio alternativo de buscar o

direito justo.
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4 APLICAGAO DO PRINCIPIO DA EQUIDADE NAS DECISOES JUDICIAIS
E SEUS REFLEXOS NO ALCANCE DA JUSTICA

A Carta Constitucional garante a qualquer pessoa buscar
o judicidrio para resolver alguma demanda, ou buscar um direito
negado. Com efeito, o acesso a justica vai mais além, é a certeza do
processo justo que passa necessariomente pelo juiz independente,
imparcial e que ndo subverte a ordem legal. Entretanto, esse direito
quando aplicado no caso concreto, nem sempre preenche as
expectativas dos jurisdicionados, uma vez que a justica se depara
com realidades diversas, e as respostas acabam ficando abaixo do
esperado pelos cidaddos.

O primeiro grande problema sempre apontado pela doutring,
como entrave ao efetivo acesso a justica, & a caréncia de recursos
econdmicos por grande parte da populagdo para fazer frente aos
gastos que implicam uma demanda judicial. Assim, a efetividade do
acesso @ justica passa também, necessariomente, pela existéncia
de instrumentos processuais acessiveis e céleres na resolugdo dos
conflitos de interesses que sd@o levados ao Judicidrio (RODRIGUES,
1994, p. 146). Logo, faz-se necessdrio mecanismos, para tornar
efetivo o direito de ir ao judicidrio, para garantir um direito da forma
mais justa possivel a todos.

Conforme dados apontados pelo Conselho Nacional de Justiga
(2019), séo milhées de processos em trdmites nos tribunais de todo o
pais, o que dificulta a celeridade no andamento das decisbes. Ja que,
além do excesso de pessoas que vdo até o Judicidrio para ter seu
direito efetivado, ainda tem as especificidades de cada regido, o que
dificulta a celeridade processual. Diante disso, surge a necessidade
de cada vez mais o judici@rio encontrar meios alternativos, na

P

resolucdo da lide. Assim, & importante frisar que o ordenamento
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juridico brasileiro deixa claro que todos tém direito ndo somente ao
acesso 4 justica, mas principalmente, a um processo justo e efetivo.

Desse modo, cabe ao juiz decidir o litigio da forma que achar
mais justa, além disso, o juiz ndo pode se eximir de decidir sob
alegac¢do a alegagdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico, conforme art. 140 do Cédigo de Processo de 16 de margo de
2015 (BRASIL, 2015).

Isso ocorre, pois é impossivel que o legislador consiga prever
todas as situagdes, por essa razdo existe um meio de preencher
essas lacunas, que sdo as formas de integragdo da norma juridica,
previstas na Lei de Introdugdo ds Normas do Direito Brasileiro,

Decreto Lei 4.657/42, em seus artigos. 4° e 5°, diz que:

Art. 4° quando a lei for omissa, o juiz decidiré o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito.

Art. 5°, na aplicagéo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
(BRASIL, 1942).

Assim, a equidade serd aplicada de duas formas, quando
esgotados todos os recursos ou, quando estiver previsto em lei.
Nesse sentido, Piske (2015, p. 23) fala sobre em que situagéo em que

€ possivel aplicar o principio da equidade:

A equidade é a adaptagdo razodvel da lei ao caso
concreto (bom senso), ou a criagdo de uma solugéo
proépria para uma hipétese em que a lei € omissa. Supre
as lacunas das normas e auxilia a obter o sentido e
alcance das disposicées legais. E assente na doutrinaena
jurisprudéncia patria que a equidade é invocével como
auxiliar da Hermenéutica e da Aplicagdo do Direito, e
ndo se revela somente pelas inspiragdes da consciéncia
e da razdo natural, mas também, e principalmente, pelo
estudo atento, pela apreciagdo inteligente dos textos da
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lei, dos principios da Ciéncia Juridica e das necessidades
da sociedade.

Sem as limitagdes previstas no Coédigo de Processo
Civil, a Lei no 9.099/95, em seu artigo 6o, autoriza o
julgamento por equidade sempre que esse critério
atender aos fins sociais e ds exigéncias do bem comum:
"0 juiz adotard em cada caso a decis@io que reputar
mais justa e equénime, atendendo aos fins sociais da lei
e ds exigéncias do bem comum?”.

Nesse sentido, o artigo 5° da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro estd a consagrar a equidade como elemento de
adaptagdo e integragdo da norma ao caso em concreto, explicando
que a equidade se apresenta como a capacidade que a horma tem
de atenuar o seu rigor, adaptando-se ao caso sub judice (DINIZ,
1994). Nessa sua nova funcéo, a equidade ndo pretende quebrar a
norma, mas amplid-la as circunstdncias sécio-valorativas do fato
concreto no instante de sua aplicagdo. Afinal, repete-se a veneranda
definic@o de Aristoteles, de que equidade é a justica do caso em
concreto.

Sem davida, é de extrema importéncia que o juiz ao resolver
uma lide use todos os instrumentos & sua disposi¢c@o, dentre eles
o principio da equidade, para que possa tomar a melhor decis@o
e, assim, possibilite uma maior clareza processual, evitando,
dessa forma, injusti¢as. Entretanto, hd uma limitagéo na liberdade
concedida aos juizes, visto que existem somente duas situagdes, em
que o jurista pode utilizar o referido principio, ou seja, quando houver
lacunas ou quando a lei, assim o autorizar.

Sendo assim, vale ressaltar algumas situagdes em que a lei
autoriza, expressamente, aplicar o principio da equidade. Entretanto,
a pesquisa ndo tem a pretensdo de esgotar toda a legislagdo, mas,

apenas, demonstrar como a lei autoriza a aplicagdo do referido
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principio. Assim, destaca-se alguns exemplos de situagdes em que

a equidade estd expressa na lei, sendo vejamos:

Art. 7° CDC - Os direitos previstos neste cédigo ndo
excluem outros decorrentes de tratados ou convengoes
internacionais de que o Brasil seja signatdrio, da
legislagdo interna ordindria, de regulamentos expedidos
pelas autoridades administrativas competentes, bem
como dos que derivem dos principios gerais do direito,
analogia, costumes e equidade.

Art. 8° CLT — As autoridades administrativas e a Justiga do
Trabalho, na falta de disposi¢ées legais ou contratuais,
decidiréo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por
analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho,
e, ainda, de acordo com os usos e costumes, |...]

Art. 6° JEC — O Juiz adotaré em cada caso a decisdo
que reputar mais justa e equénime, atendendo aos fins
sociais da lei e as exigéncias do bem comum. (BRASIL,
1990).

Nesse sentido, em julgado recente do TRT-17 - RO:
00002683520175170010, Relator: Alzenir Bollesi de Pla Loeffler, Data
de Julgamento: 22/10/2018, Data de Publicagao: 26/11/2018), o
Juiz decidiu com base no principio da equidade, demonstrando
a possibilidade de decidir com base em principios, quando a lei

autorizar, sendo vejamos:

DANOS MORAIS. FIXAGAO DO VALOR DA INDENIZAGAO.
DECISAO POR EQUIDADE E COM EQUIDADE. A fixagdo do
quantum da indenizagdo por dano moral, com base no
artigo 944, do CC, compreende decisdo por equidade,
que deve levar em conta a extenséo do dano e o cardter
pedagdgico-punitivo para o infrator e compensatério
para a vitima, ndo podendo ser meio de enriquecimento
nem de ruina para nenhuma das partes. Para a fixagéo
do valor, portanto, o magistrado deve decidir com
equidade, observando os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade & luz do caso concreto que lhe é
submetido, bem como as condi¢cées socioecondmicas

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum

345



346

Teoria da Justiga de Aristoteles

da vitima e do ofensor. (TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO
DA 179 REGIAO, 2018).

Diante do exposto, conclui-se que o € possivel ver na pratica a
aplicagéodo principio da equidade nas decisées judiciais, entretanto,
h& uma limitagdo no uso desse principio, podendo somente decidir
em duas situagdes, quais sejam, quando a lei for omissa e esgotar
todas as possibilidades ou, quando estiver expressamente previsto
em lei. Tem-se que o magistrado pode e deve decidir escolhendo
sempre o que for mais justo no caso concreto. Além disso, o
acesso 4 justica & um direito fundamental, assegurado pela Carta
Constitucional, sendo que o cidadd@o ndo somente tem o direito a
procurar @ justica, como de ter uma decis@o mais justa possivel. Por
fim, tomar uma decisdo com equidade, & julgar com justica, com
base nos principios que norteiam o ordenamento juridico de um

Estado democrdtico de direito.
5 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma
andlise de como o principio da equidade pode ser um mecanismo na
resolugcdo de conflitos no caso concreto, entretanto, essa discuss@o
ndo se encerra aqui, visto que é somente uma reflexdo da extrema
relevancia do tema, diante da grande demanda judicidria. Além
disso, também permitiu entender que em alguns casos, é possivel o
referido principio atuar como uma alternativa auxiliando no alcance
de uma decisdo justa e efetiva.

De umaforma geral, o objetivo foi atendido, umavez aequidade
€ meio alternativo, que estd sendo utilizado como mecanismos ha
resolucdo de conflitos. Percebe-se que hd interesse em utilizar esse

instrumento como um meio mais justo de chegar a um resultado
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satisfatério na concluséo do processo. Dessa forma, buscando
meios para democratizar a relagdo juridica, e implantacéo efetiva
desse direito.

Como visto, a andlise feita em relagdo ao conceito de justiga
demonstrou que existe diversas concepgdes e significados do que
vem a ser “justi¢a”. Importante destacar, que embora a justica tenha
multiplas definigdes, ndo existe um conceito considerado errado.

O principio da Equidade, sem davida, € um mecanismo
essencial para que o juiz consiga decidir no caso concreto, de forma
mais justa e eficaz na resolugdo dos conflitos. Antes, foi necessaria
uma distingdo entre o principio da equidade e o principio da
igualdade, visto que essa diferenca tem uma relagdo direta com
a justica social. Sendo assim, ficou esclarecido, que enquanto, a
igualdade preza pela equivaléncia a equidade analisa cada pessoa
individualmente, evitando dessa forma, injusticas.

A efetividade do principio da Equidade ficou demonstrado,
uma vez que a jurisprudéncia que os magistrados estdo utilizando o
referido principio nas decisées judiciais.

O magistrado pode e deve utilizar-se de meios alternativos de
resolugdo de conflito, quando a lei for omissa ou, quando estiver,
expressamente, discriminado na lei. Sendo assim, depreende-se
que é possivel ver na pratica a aplicagdo do principio da equidade,
para que o cidaddo ndo tenha somente acesso d justica, mas uma
prestacdo jurisdicional justa, equdnime e célere.

Diante de todo exposto, &€ importante lembrar que, a pesquisa
partiu da hipbétese de que as decisbes baseadas somente na letra
de leindo sdo suficientes para almejar a tédo “sonhada” justi¢a social,
visto que o excesso de formalismo dificulta o acesso d justica, mais

ainda, ndo alcanga o objetivo desejado pelas pessoas que buscam
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o judicidrio para resolver suas lides. Sendo assim, conclui-se que ao
tomar uma decis@o com equidade, sem davida, € julgar com justica.

Portanto, a problemdatica abordada tem como intuito, a
reflexéo sobre como o principio da equidade aplicado ds decisdes
judiciais pode ser instrumento para alcangar a justica social. Além
disso, analisar de forma sistemdatica, como esse mecanismo pode

contribuir na resolugcdo desses conflitos de forma mais justa e célere.
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Questdes tedricas e juridicas de Direitos Fundamentais

AS DIMENSOES DO MINIMO EXISTENCIAL: UMA
RELAGAO ENTRE SEUS REQUISITOS ESSENCIAIS E O
GRAU DE INTERVENGAO ESTATAL NA BUSCA PELA

JUSTICA SOCIAL

Ane Michelina Dalbosco Battirold'

INTRODUGAO

O fundamento da existéncia do direito ao minimo existencial
reside nas condi¢gées para o exercicio das liberdades e para a
garantia dos direitos humanos ou direitos naturais, pois séo inerentes
e nascem com a condigdo humana, constituindo direito publico
subjetivo do homem e, como os direitos fundamentais, possui status
constitucional. E mais abrangente que o conceito de minimo vital,
aproxima-se do estado de necessidade e ndo se esgota no texto
constitucional, sendo dotado de historicidade, variando de acordo
com o contexto social.

Os direitos sociais hascem sob a forma de principios ou de
normas programaticas, que indicam um fim sem especificar os
meios para alcangd-los. N&o violar esses principios comissivamente
ndo significa realizd-los, salvo se o efeito se d& por abstengdo.
Ocorre que na maior parte das situagcdes os direitos sociais sdo
violados por meio da omisséo, da inércia estatal injustificada e/
ou da abusividade governamental, provocando a intervengdo e

controle judiciais a fim de se evitar um retrocesso.
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A primeira parte do artigo se propde a demonstrar sua
breve histéria, a qual explica o surgimento da nogdo de minimo
existencial no Brasil contextualizando com os acontecimentos
importantes sobre esse tema em édmbito mundial. Apés a andlise
da origem do termo e de sua primeira elaboragéo dogmdatica, o
texto apresenta o conceito do tema & luz de outros conceitos que
sdo caros d sua compreens@o, como o de dignidade da pessoa
e o de direitos humanos sob a 6tica do constitucionalismo. Esse
conceito geral, bdsico, &€ o aplicado de forma ampla pela doutrina
sem sua vinculagdo a uma base tedrica especifica, sem maiores
detalhamentos, apenas relacionando-o aos direitos fundamentais
essenciais que necessitam de garantias por meio da prestacdo de
servigos pelo Estado nas suas dimensdes positiva e negativa.

Também a distingdio entre o minimo existencial, reserva do
possivel e minimo vital se faz importante, posto que para fixar o
conceito (abstratamente), o conteldo deve ser mais aprofundado,
levando-seemconsideragdo que sdo conhecidosalguns pardmetros
do que é necessdrio para uma vida digna, mas essas exigéncias
variom de acordo com as condigdes econdmicas, culturais e sociais
de um povo e demandam diferentes graus de intervenc¢do estatal.

A segunda parte deste artigo cuida da andlise das prestacdes
sociais exigidas do Estado para que ocorra justi¢a social. Esse “giro”
realizado entre as vdrias matrizes filoséficas apontadas busca
comprovar o argumento de que a identificagdo dos valores e
requisitos especificos essenciais & garantia do minimo existencial
estdo relacionados com os diferentes graus de intervencgdo Estatal,
de acordo com a abordagem de cada teoria exposta.

Para tanto, a primeira questdo a ser respondida é sobre quais
s@o os requisitos (valores e direitos) necessarios e defendidos por

cada teoria para que uma vida digna seja garantida.
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Apds a identificagdo desses direitos, a segunda questéo a
ser respondida & sobre qual o grau de responsabilizagdo Estatal ou
individual/social pretendido para o alcance da garantia do direito
fundamental ao minimo existencial em cada teoria.

Por fim, por meio da conexdo realizada entre as matrizes
filoséficas diversas abordadas, a tdnica estd em demonstrar ao final,
como conclusd@o, que o grau e a qualidade da intervengdo Estatal
esperado/desejado em cada teoria é determinado de acordo com
a complexidade dos direitos pretendidos como garantia do minimo
existencial.

Paraestabeleceressarelagdo,vdriosjusfilosofos soabordados
em suas teorias no que se referem ao minimo existencial, pois a
inten¢gdo ndo é trazer todos os recortes do tema nas respectivas
teorias — o que seria um objetivo inalcangdvel, tampouco assentar
as criticas realizadas a cada posicionamento. O propésito é localizar
a concepgdo de um minimo existencial dentre o arcabougo tedrico
investigado nas diferentes perspectivas (utilitarista, libertaria, liberal
ou comunitarista) a fim de posteriormente relacionar os requisitos
essenciais necessdrios a prestagdo dessa garantia com o grau de
intervengdo Estatal necessdrio para tal propdsito na busca de uma
sociedade mais justa.

O desenvolvimento foi feito a partir de pesquisa bibliogrdfica
e documental, essencialmente doutrindrioc, mas com eventuais
aportes da jurisprudéncia e da legislagdo, a partir de material
nacional e estrangeiro. Procurou-se seguir a dialética como espago
metodoldgico prioritdrio, pois apesar da ideia do minimo existencial
se transformar em um ponto de consenso dos diferentes discursos
juspoliticos contempordneos, ocorre nitida oposi¢do entre alguns
aspectos dos principios tedricos e divergéncias quanto @ medida de

responsabilizagdo do Estado para o alcance dessas garantias.
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A andlise da pobreza cada vez mais deve ser realizada
compreendendo-a como um problema multidimensional, que vai
muito além da falta de recursos, porque priva capacidades além de
liberdades. Portanto, o estudo da imprescindivel garantia do minimo
existencial ocorre com a expectativa de contribuir para o debate e
seu melhor entendimento, situando sua fungdo na promogdo da
cidadania, demonstrando seu surgimento ao lado do conceito de
direitos humanos, relacionando-o com o principio da dignidade da
pessoa e com a efetivagcdo dos direitos sociais.

A nocgdo de dignidade da pessoa envolve uma gama de
consideragdes de ordem filoséfica, cultural, politica e historica. O que
se busca hoje, primordialmente, & unir, na medida do possivel, todas
estas formulagdes na busca de um sentido que, acima de tudo, dé
eficdcia a dignidade. A caréncia de construgdo tedrico-dogmdatica
ao minimo existencial ho contexto de uma sociedade heterogénea
e pluralista incentiva continuos estudos sobre a compreensdo
de direitos sociais necessdrios para a promog¢do de autonomia

emancipatéria dos individuos.

1 MINIMO EXISTENCIAL — HISTORICO, ORIGEM DO TERMO, CONCEITO
E SUAS DIMENSOES

Para a compreensdo do conceito de minimo existencial se
faz necessaria prévia andlise de um breve histérico da evolugdo dos
direitos humanos e direitos da dignidade da pessoa a fim de que se
possa posteriormente estabelecer os fundamentos do conceito que
conhecemos hoje, porque inegavelmente constitui ou se equipara a
um direito fundamental.

Verificamos que os direitos humanos apresentam como
antecedentes a filosofia de SGdo Tomé de Aquino, na concepg¢do

em defesa do direito natural, na qual o homem era criatura feita &
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imagem e semelhanca de Deus (BRANCO, 2002). Esse fato denota
a influéncia do pensamento cristdo na construgdo do principio
constitucional da dignidade da pessoa. Portanto, ontologicamente,
esse principio ndo estd fundado no materialismo, mas em uma
no¢do do cristianismo que se mistura a conceitos como alma, livre
arbitrio e espirito.

Foram nos séculos XVII e XVIII que surgiram as teorias
contratualistas,2 momento em que o ser humano deixou de viver
como um ser natural e passou a viver como um ser que se destacava
da natureza, criando suas proprias leis, sua moral, seus costumes
e um conjunto de instituicées para que a convivéncia fosse mais
harménica. O exercicio da autoridade dos soberanos estava
limitado no direito natural, decorrendo a primazia do individuo sobre
o Estado.3

Como meio de afirmagdo e realizagdo dos direitos humanos,
surgiram as Constituicdes no Estado Liberal, em oposicdo ao
absolutismo. Inspirada na Declaragdo da Independéncia Americana
ocorrida em 04 de julho de 17764 e no espirito filoséfico do século
XVIl, a Declarag@o dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789

representa a universalidade dos direitos consagrados, e “[.]

2 Alguns filésofos contratualistas: os ingleses Thomas Hobbes e John Locke, e o suigo
Jean-Jacques Rousseadu.

3 Esse recurso aos direitos naturais sofreu a eros@o em fungcdo da influéncia dos
utilitaristas, a exemplo de Bentham que classificava a ideia de direito natural de
“completely nonsense” (SILVA, 2005).

4 A Declaracéo da Independéncia Americana ocorreu logo apds a Declaragéo de
direitos do bom povo de Virginia — de 16 de junho de 1776, a qual afirmava que todos
os seres humanos sdo livres e independentes, possuindo direitos inatos, tais como a
vida, a liberdade, a propriedade, a felicidade e a seguranga, registrando o inicio do
nascimento dos direitos humanos na histéria (COMPARATO, 2003). Declarava ainda
que o governo deveria buscar a felicidade do povo, a separagdo de poderes, o
direito a participagdo politica, a liberdade de imprensa e o livre exercicio da religido
(RUBIO, 1998) de acordo com a consciéncia individual, corrigindo, portanto, a maior
falha do Bill of Rigths briténico que, segundo Comparato (2003, p. 92) “apresentou,
assim, um cardter contraditério no tocante as liberdades publicas. Se, de um lado,
foi estabelecida pela primeira vez no Estado moderno a separagéo de poderes
como garantia das liberdades civis, por outro lado essa formula de organizagdo
estatal, no Bill of Rights, constituiu o instrumento politico de imposi¢do, a todos os
sUditos do rei da Inglaterra, de uma religido oficial.”
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afirma solenemente que qualquer sociedade em que ndo esteja
assegurada a garantia dos direitos fundamentais nem estabelecida
a separagdo dos poderes ndo tem constituigcdo.”5

Portanto, essa Declaragdo marca o fim do Antigo Regime
e o inicio de uma nova erq, cuja Declaragdo restou aprovada
unanimemente pela Assembleia Geral das Nagées Unidas em 10
de dezembro de 1948, afirmando que todos os homens nascem
livres e iguais em dignidade e direitos e de que todos os homens
tém direito de ser, em todos os lugares, reconhecidos como pessoas
(PIOVESAN, 2006). No Brasil, também assinada em 10 de dezembro
de 1948, foi o marco inicial do sistema internacional de protegdo dos
direitos humanos, inaugurando a concepgdo contempordnea que
reconheceu a dignidade da pessoa humana, bem como efetivou
sua internacionalizagdo.

Considerando que essa Declaragdo possuia natureza juridica
de resolugdo sem forma cogente no dmbito internacional, houve
a necessidade de criar um documento que conferisse maior
efetividade aos principios definidos por ela. Assim foi realizada
em Viend, no ano de 1993, a Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos, sob o sistema de Organizagdo das Nagdes Unidas, na
qual mais de 180 dos Estados-membros presentes reafirmaram os
termos universais da Declaragdo dos Direitos do Homem. Portanto,
a Conferéncia de Viena veio consagrar e reafirmar o compromisso
universal datado de 1948 (FACHIN, 2009).

Outro documento muito importante e com vinculagdo juridica
dos Estados foi o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), de 19 de dezembro de 1966, cujo artigo

7° prevé o reconhecimento do direito ao trabalho que assegure

® Artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de
1789 (FERREIRA FILHO, 1978, p.1).
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remuneracgdo suficiente para dotar o trabalhador e sua familia de
um minimo de condig¢des para a existéncia digna. O artigo 11 ainda
dispde sobre o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado
para si proprio e sua familia inclusive d alimentagdo, vestimenta
e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de
suas condi¢gdes de vida. Nota-se que sdo direitos de subsisténcia
que passam a ser protegidos, direitos minimos de uma vida digna,
posto que “melhoria continua” pode ser entendido como também
assisténcia & saltde e d educagdo.

Seguindo no exame dos documentos internacionais firmados
pelo Brasil e relacionados ao minimo existencial, a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José), de 22 de
novembro de 1969, no seu artigo 4° enuncia o direito de toda pessoa
a que sua vida seja respeitada. Contudo, a Conveng¢do concentra-
se nos direitos de primeira dimensdo. Assim, em 17 de novembro
de 1988, foi firmado um protocolo adicional, tratando dos direitos
econdmicos, socidis e culturais, denominado de Protocolo de San
Salvador.6

Internamente, a histéria dos direitos humanos no Brasil esté
vinculada com a histéria das constituigées brasileiras. A constituicdo
de 1824 garantia direitos liberais e por mais que concentrasse
poder nas mdos do imperador, foi rejeitada em massa por causa
da dissolugdo da constituinte. A inviolabilidade dos direitos civis
e politicos contidos na constituicdo tinha por base a liberdade, a

segurancga individual e a propriedade.

8 Embora analisadas a fim de estabelecer relagéio com o minimo existencial, mais
precisamente sua histéria, foge ao escopo do presente artigo a andlise de todas
as disposi¢cdes contidas nos tratados internacionais de direitos humanos. O debate
€ tema de diversas obras, por exemplo: Direitos humanos e o Direito Constitucional
Internacional (PIOVESAN, 2006). Tratados Internacionais (MAZZUOLI, 2004). Hierarquia
Constitucional dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos e a EC 45: aspectos
problematicos (SCHIER, 2007, p. 509-514).
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A constituicdo de 1891, a primeira republicana, garantiu o
sufrédgio direto mas impediu que as mulheres, os mendigos, os
analfabetos e os religiosos pudessem exercer os direitos politicos.
Na questdo dos direitos sociais, a Constituigdo de 1891, ndo faz
nenhum tipo de abordagem, suprimindo o tema. Apesar de trazer
a garantia do habeas corpus, ndo tratou da questdo da reforma
agrdria e tampouco criou qualquer disposi¢cdo legal para atender
ou dar garantias aos escravos recém-libertos. Nessa constituicdo
havia apenas temas referentes & soberania, separagdo de poderes,
sistema representativo e liberdades civis, sendo considerada uma
constituicdo fortemente liberal do ponto de vista econédmico.

Com a Revolugdo de 1930 e o discricionarismo, dissolveram-
se o Congresso Nacional, as Assembleias Legislativas e as Cdmaras
Municipais. A magistratura perdeu suas garantias. Foram suspensas
as franquias constitucionais e o habeas-corpus foi amesquinhado.
Obscureceram-se completamente os Direitos Humanos, o que sb
seria recuperado com a constituicdo de 1934, principalmente pelos
direitos trabalhistas estabelecidos, cujo cumprimento a risca nunca
ocorreu.

Em 1937, com o Estado Novo, os direitos humanos eram
quase inexistentes. Essa situacdo foi sé recuperada em 1946, com
a restauragcdo de direitos e garantias individuais, a exemplo do
principio da ubiquidade da justica (artigo 141 § 4°), nestes termos: “A
lei ndo poderd excluir da aprecia¢gdo do Poder Judicidrio qualquer
lesGo de direito individual” Foi estabelecida a soberania dos
veredictos do juri e a individualizagdo da pena. Os direitos sociais
foram ampliados.

Durante o Regime Militar houve muitos retrocessos,
principalmente relacionados aos direitos fundamentais da

dignidade da pessoa. Durante o regime militar, comparada com
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a Constituicdo de 1946, a Constituicdo de 1967 apresenta graves
perdas de direitos (trabalhistas, sociais, culturais), inclusive com
determinacgoées restritivas de liberdades, ndo se harmonizando com
a doutrina dos Direitos Humanos.

Posteriormente, promulgada a Constituigdo de 1988 apods
duas décadas em um regime ditatorial onde garantias e direitos
individuais foram suprimidos, esse documento consagrou dignidade
da pessoa como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
esculpindo-ono art.1°, lllda Constituigdo Federal de 1988 — doravante
CF/88 (BRASIL, 1988).

A proposta do resgate ético do direito como um todo inaugurou
um novo momento no constitucionalismo nacional, comprometido
com os ideais democraticos, com a defesa dos direitos humanos
e inserindo objetivos mais programdaticos. Contudo, foram inseridos
muitos conceitos genéricos, aos quais inicialmente se negavam
efeitos vinculantes, com alta carga valorativa, mas pouca
aplicabilidade imediata. E é em resposta ao contexto politico
opressor e autoritdrio vivido que surgiu e até hoje existe o carater
impositivo destes preceitos.

Considerando que o minimo existencial ndo tem dicgdo

propria na CF/88 é que Barcellos (2008, p. 223) afirma que

a Constituig@io de 1988 efetivamente ocupou-se das
condigbes materiais de existéncia dos individuos,
pressuposto de sua dignidade, dedicando-lhe
considerdvel espago no texto constitucional e impondo a
todos os entes da Federagdo a responsabilidade comum
de alcangar os objetivos relacionais com o tema.

Portanto, em relagdo & defesa dos direitos fundamentais, o

discurso constante no texto constitucional é convergente quando se
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trata da dignidade humana,7 possibilitando a leitura diferenciada
dos tratados internacionais de direitos humanos em relagdo aos
demais tratados. Essa conclus@o advém de uma andlise sistematica
do proéprio texto constitucional que eleva & categoria de principio a
dignidade da pessoa (art. 1, 111).

Segundo Sarlet (2007, p. 92), entende-se que:

A Constituinte deixou transparecer de forma inequivoca
a sua intengéo de outorgar os principios fundamentais a
qualidade de normas embasadoras informativas de toda
a ordem constitucional inclusive (e especiolmente), das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
que igualmente integram (juntamente com os principios
fundamentais) aquilo que se pode — e neste ponto
parece haver consenso- denominar de nlcleo essencial
da nossa Constituigéo formal e material.

Da mesma forma se manifesta Barcellos (2002, p. 26-27):

As pessoas devem ter condi¢gbes dignas de existéncia,
ai se incluindo a liberdade de desenvolverem-se
como individuos, a possibilidade de participarem
das deliberagées coletivas, bem como condigbes
materiais que as livre da indignidade, aspecto que mais
diretamente interessa a este estudo; ndo apenas porque
isso é desejdvel, mas porque a Constituigdo, centro do
sistema juridico, norma fundamental e superior, assim
determina. Ao juridicizar, através de principios, valores
fundamentais e agdes politicas que entende decorrerem
de forma direta e imediata de tais valores, a Constituigcdo
coloca a servico o instrumental juridico do direito
constitucional, retirando-os do debate meramente
politico.

Se ajusticando pode ser pensada sem o principio da dignidade
da pessoaq, entdo resta claro o seu valor supraconstitucional e pré-

constituinte (art. 3°, Il da CF/88 - erradicag@o da pobreza e da

7 Previs@o normativa - art. 5°, §§ 1° ao 3° da CF/88.
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marginalizagdo), ndo sendo submetido & ponderagdo em caso de
coliséo com outro(s) direito(s) fundamental(is) ou com outro(s)
bem(ns) constitucionalmente protegido(s). Toda acdo estatal
deverd ser orientada no sentido de promover essa vida digna,
consistindo em vetor interpretativo de suas agdes ou omissoes,
possuindo forgca normativa indiscutivel, porque dele irradia todos os
direitos fundamentais e a maioria dos outros principios encontrados
na Constituicdo.

Esse breve histérico sobre a evolugdo dos direitos humanos
internacional e nacionalmente traz um panorama da respectiva
utilizagdo e considera¢do historica desse principio norteador do
ordenamento juridico brasileiro e orientador estatal. E como j& dito,
€ por meio da luta pelos direitos humanos que se impde ao Estado o
cumprimento das garantias minimas necessdarias a uma vida digna.

No centro do minimo existencial encontra-se o minimo
vital. Porém, o minimo existencial & mais amplo e engloba direitos
sociais bdsicos, essenciais e indispensdveis a uma existéncia digna,
revelando sua forte dimensd&o prestacional, conforme conceitos
que passamos a analisar. Também conhecido como minimo social
ou direito constitucional minimo, abrange todas as condicdes e
elementos ndo apenas necessdrios para a manutengdo de uma
vida digna, mas também livre e participativa. Torres (2009) afirma
que o status adquirido de dignidade e as condi¢des materiais da
existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do qual
nenhum individuo, independentemente de sua condicdo, pode ser
privado.

Entdo o minimo existencial ndo se resume ao minimo vital
(para se sobreviver), que se refere a saude, & alimentagéo saudavel
e outras necessidades bdsicas, mas também abrange condigdes

socioculturais que asseguram 4a pessod uma inser¢do, ainda
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que minima, na “vida” social. A educagdo, por exemplo, além de
favorecer a inclus@o, também propicia oportunidades, capacidade
para o trabalho, que proporciona (presumidamente) vida digna.

Quanto & origem, a primeira elaboragdo dogmdatica desse
direito a um minimo existencial, considerado direito fundamental
subjetivo a prestacgdes foi desenvolvida na Alemanha, em deciséo
de 1975 pelo Tribunal Federal Administrativo da Alemanha8, com
base na dignidade da pessoaq, no direito real de liberdade e no
direito & vida, trazendo ao Estado a obriga¢gdo de ajuda social ao
cidaddo incapaz de prover o seu sustento (em razéo de deficiéncia
fisica ou mental com desenvolvimento pessoal/social impedido),
esforgando-se para inclui-lo na sociedade, para estimular seu
adequado tratamento, bem como criar as necessdrias instituicdes
de cuidados.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo desenvolveu
com clareza a temdatica da fundamentagdo do minimo existencial,
mas j@ o mencionou em vdarias decisbes cuja andlise se pode
inferir que segundo a Corte esse direito foi acolhido pela ordem
constitucional brasileira como direito fundamental, assegurando
vida digna, liberdade e seguranga.

Para Torres (2009, p. 70-72), hd duas dimensées delimitadas:
“o minimo existencial &€ um direito de status negativus e de status
positivus, sendo certo que ndo se convertem uma na outra ou se
completam mutuamente a protegdo constitucional positiva e
negativa.” Logo, a dimensdo negativa impede que o Estado e outros
individuos atuem contra a obtengdo ou manutengdo de condi¢cdes
materiais indispensdveis para uma vida digna e a dimensdo positiva
abarca prestagées materiais vocacionadas & realizagcdo deste

minimo.

8 Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. BVerfGE 40, 121 (1975).
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Do ponto de vista penal, a teoria ou principio da
coculpabilidade caracteriza-se por tornar o Estado corresponsdvel
pelo cometimento dos delitos daqueles que sdo menos favorecidos
e ndo tiveram o minimo existencial. Sendo assim, trata-se de mea-
culpa da sociedade, aplicando-se menor reprovabilidade quando o
autor do crime é hipossuficiente, com alto grau de vulnerabilidade,
caracterizando-se o Estado, hesse caso, como inadimplente em sua
obrigag¢do, devendo, assim, responder conjuntamente pelo delito
(GRECO, 201).

Para Sarlet (2007) pode-se também encontrar referéncia
ao minimo existencial nos principios de justica tributdrig,
especialmente na capacidade contributiva. HG também a defesa
da progressividade tributaria e o avanco histérico (ainda muito
insuficiente) da incidéncia de impostos diretos em detrimento dos
indiretos. No Estado Fiscal de Direitos se modifica o tratamento dado
a pobreza, aplicando-se regras de imunidade (status netativus)9
e isencdo (TORRES, 1999) a fim de proteger o minimo existencial,
ou seja, o poder de imposi¢do do Estado ndo pode invadir a esfera
da liberdade minima do cidaddo representada pelo direito &
subsisténcia.

Quanto das prestagdes positivas,]0 reconhecem-se aquelas
gue possuem plena exigibilidade judicial (se reconhece eficacia

juridica imediata) e buscam garantir as condicées de liberdade e

® Citando alguns exemplos, o imposto de renda né&o incide sobre um minimo
considerado imprescindivel & sobrevivéncia do declarante, nem sobre os valores
percebidos utilizados para a subsisténcias de seus dependentes, dedutiveis da
renda bruta (embora em lei ordindria, remete ao texto constitucional — imunidade
implicita). Explicitamente, hé imunidades de taxas para o direito de peticdo (art.
50, XXXIV da CF/88), gratuidade da agdo popular, habeas data e habeas corpus
(art. 5°, LXXIIl e LXXII da CF/88), assisténcia juridica integral (art. 5°, LXXIV da CF/88),
gratuidade de documentos cartordrios (art. 5, LXXVI da CF/88), dentre outras.

© A protegéo positiva do minimo existencial se realiza por meio da entrega de
prestacbes de servicos publicos especificos e divisiveis (gratuitos) e pelas
subvencées de auxilios financeiros a entidades filantropicas educacionais (pubicas
ou privadas).
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a seguranga do minimo existencial: educagdo fundamental, sadde
bdsica, assisténcia aos desamparados e incapazes e acesso 4
justica (esse Gltimo como elemento instrumental). Cabe entéo ao
Estado também as prestagdes positivas da funcgdo jurisdicional
gratuita aos menos favorecidos, assim como as prestagoes policiais,
de assisténcia social, das forgas armadas, da diplomacia, dentre
outras.

Considerando que a Constituicdo patria ndo oferece comando
para a alocagdo de recursos, fica a cargo dos entes politicos decidir
sobre as estratégias financeiras e de cunho social a seguir (BRANCO,
2002). Apenas para ressaltar a importancia da discusséo acerca
da inércia estatal no cumprimento dos dispositivos sobre o minimo
existencial, esclarece-se que como prestagdes sdo realizadas por
meio de politicas publicas, hoje & muito comum, e cada vez mais,
a alegagdo do Estado da “reserva do possivel” como elemento
defensivo para eximir-se de suas responsabilidades para com o
minimo existencial. Desse modo, o Judicidrio tem intervindo cada
vez mais no dmbito do executivo para garantir essas prestagdes
necessdarias na efetivagdo dos direitos fundamentais. Os Estados,
contudo, alegam que dependem sempre de disponibilidade
financeira e que falta legitimidade democrdatica ao poder judicidrio
para a imposicdo de implementagdo de politicas publicas, com
base no principio da separagéo dos poderes (art. 2° da CF/88) e na
discricionariedade administrativa de conveniéncia e oportunidade.

Do ponto de vista moral, considerando que o direito &
vida, & sadde e & integridade fisico-psiquica das pessoas é valor
ético-juridico, o Estado tem o dever de mitigar eventual situagdo
individual de caréncia e os principais fundamentos morais dessa
obrigag¢do s&o: garantir a liberdade real; proteger os pressupostos

da democracia e atender as necessidades materidis humana
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bdsicas. Esses principios constituem um fim em si mesmos, os quais
se impde independentemente da sua utilidade para outros fins
(SARMENTO, 2009).

Um conjunto bdsico de prestagdes sociais é parte essencial
da cidadania democrdatica. Assim, a fungdo do minimo existencial é
a promocdo e a (re)construgéo da cidadania, cujo conteddo deve
abranger um indice equitativo de bens primdrios sociais ef/ou as
condigbes materiais (faticas) que possibiliter &s pessoas o acesso

a esses bens, considerando as peculiaridades da sociedade.

2 RELAGAO ENTRE OS REQUISITOS ESSENCIAIS PARA A GARANTIA
DO MiNIMO EXISTENCIAL E O GRAU DE INTERVENGAO ESTATAL NA
BUSCA PELA JUSTIGA SOCIALII

Como jé& visto, o minimo social pode ser compreendido de
forma mais ampliativa ou restritiva, conforme o local, o periodo
da histéria e também a orientagdo do intérprete. Tanto pode estar
relacionado das necessidades bdsicas humanas, vitais, quanto &
vida com dignidade ou & intera¢do social e ao pleno exercicio e
desenvolvimento de capacidades.

Partindo do pressuposto que a fungdo constitucional do
minimo existencial carece de construgdo tedrico-dogmatica no
contexto de uma sociedade heterogénea e pluralista atual, ao
analisar a sua relagéo com a justi¢a social ocorre uma identificagéo
com o conceito que se busca de cidadania em relagdo aos direitos
sociais na dire¢do de uma autonomia emancipatéria do sujeito.

A compreensdo do minimo existencial a luz das teorias sociais

revela a importéncia que fildsofos e jusfildsofos deram ao tema, que

1 Os autores filosofos abordados nesse artigo s@o estudiosos do tema “justica
social” e “integragéo social”, em cujas obras podem-se encontrar substratos para
a defesa de um minimo existencial.
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varia conforme a perspectiva adotada, se utilitarista, liberal, libertaria
ou comunitarista, ds quais se agregam vdrios direitos, valores e
requisitos (bem-estar, recursos, capacidades, oportunidades, entre
outros) que, quando alcangados, resguardam a garantia do minimo
existencial aos individuos em sociedade.

Sem embargo da importdncia de todas as correntes, o
foco desse artigo estd em fazer as suas correlagbes com o
minimo existencial, contrapondo alguns aspectos considerados
importantes, porque muitas vezes antagdnicos, mas concorrentes
na busca do objetivo final por uma vida digna em sociedade.
Por esse motivo, foram escolhidos alguns autores que em seus
estudos demonstraram uma preocupagdo com o tema a fim de
responder duas questdes que comprovam a tese de que o grau e
a qualidade da intervencdo Estatal esperado/desejado em cada
teoria é determinado de acordo com a complexidade dos direitos
pretendidos como garantia do minimo existencial.

Assim, em resposta & primeira indagagdo, buscar-se-a
destacar quais sdo os requisitos (valores e direitos) necessdrios e
defendidos por cada teoria para que uma vida digna seja garantida.

Apds a identificagdo desses direitos, a segunda questéo a
ser respondida & sobre qual o grau de responsabilizagdo Estatal ou
individual/social pretendido para o alcance da garantia do direito
fundamental ao minimo existencial em cada teoria.

Iniciando pela teoria utilitarista, Jeremy Bentham foi um dos
primeiros autores que se tem conhecimento a se referir & ideia do
minimo existencial, por ele tratado como minimo ético existencial,
expressdes utilizadas para conotar a mesma ideia, com a Teoria

do Minimo Etico,12 a qual apresenta o argumento de que o Direito

2 Teoria posteriormente desenvolvida/aperfeigoada por Georg Jellinek.
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resguarda somente os valores imprescindiveis & manutencdo da
sociedade.

A dignidade humana néo é absoluta em uma teoria utilitarista,
portanto.Issosignificadizer que € moralmentejustificadauma pratica
que retire o direito a vida digna de um individuo se a finalidade for a
de acrescentar o bem-estar coletivo. Ndo hd, outrossim, moralidade
intrinseca a atos no utilitarismo. A moralidade das agdes é julgada
mediante as consequéncias por elas geradas.

Para essa teoria, ao ndo considerar o valor da dignidade
humana - direitos individuais, reduzindo suas concepg¢bes a
uma escala de prazer e dor, a melhor agcdo sempre seria aquela
considerada mais Gtil, motivada a produzir o maior sentimento de
bem-estar (PALERMO, 2015).

StuartMill, por sua vez, aproxima os direitos individuais, tornando
mais humana a teoria “calculista” utilitarista até entdo. Defensor da
liberdade, desde que ndo trouxesse como consequéncia algum mal
aos outros, ainda defendendo a utilidade como objetivo final, Mill
baseou seus argumentos na andlise da evolugdo permanente das
necessidades e interesses dos homens, analisando esse objetivo
em longo prazo e o respectivo interesse social alcangado,13 fato
que promoveria o desenvolvimento de novas faculdades (MILL, 1863,
traducdo nossa). Na andlise entre os diferentes prazeres e dores
em suas diferentes intensidades, Stuart Mill aproxima-se & andlise
da dignidade essencial ao ser humano. Os prazeres mais elevados
alimentam os desejos humanos pela dignidade, portanto.

Com isso, respondendo ds questdes propostas, sob o ponto de
vista utilitarista, o objetivo da agdo moral deve ser o bem-estar em
todos os niveis (intelectual, fisico e moral). Os requisitos a vida digna

€ a vida com liberdade, &€ a vida com bem-estar social, agentes

B0 que foi chamado de “utilitarismo de regra”.
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proporcionadores dafelicidade. Nesse contexto, todas as normas séo
morais e aquelas consideradas mais relevantes para a sociedade
sdo transformadas, pelo Estado, em normas juridicas. O Estado,
portanto, intervém como poder “normatizador” e as prestagdes sdo
efetivadas com o objetivo de garantir a maximizagdo da utilidade
das agdes ao maior numero de pessoas, ndo se preocupando, prima
facie, com a garantia de direitos fundamentais individuais.

Em relagdo a teoria liberal, salienta-se a clara compreensd@o
reduzida dos direitos subjetivos, que provoca uma interpretagdo
funcional da ordem dos direitos privados, onde a promog¢do da
liberdade ou garantia de direitos positivos para alguns implica na
redugdo para outros.

Nesse sentido, o liberalista radical Robert Nozick foi grande
defensor de um Estado minimo e contestou teses politicas sociais
liberais, socialistas e conservadoras, expondo nova teoria sobre
justica distributiva, questionando os atos e a legitimidade do Estado
moderno quando esse utiliza de seu aparato coercitivo-juridico
para forcar o individuo e violar seus préprios direitos. Em uma leitura
tradicional sobre aliberdade, o autor afirma que a atuagdo do Estado
importa em intervencdo heterbnoma sobre as relagdes sociais
ou, no minimo, em tributagdo da atividade econdmica privada,
destinada a obten¢do dos recursos necessdrios ao financiamento
das prestacées e servigos estatais, ocorrendo nitida restricdo &
liberdade individual (NOZICK, 1994). Nozick (1997) afirma que ha
limites morais as liberdades pessoais e a obrigagdo dos individuos
de contribuir materialmente para com a sociedade.

Também contrapondo entdo de maneira diversa a ideia
de justica social distributiva, o liberal Friedrich Hayek prevé a
necessidade de garantia de uma renda minima. Contudo, em defesa

de um Estado minimo, o autor entende que sua forca se restringe
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a fiscalizagdo e imposicdo de cumprimento de contratos. No seu
entender, quando se impdéem principios de distribuicdo de bens,
os direitos do homem sdo violados. Para Hayek (1985, p. 82), com o
intuito de realizar a justica social fazer com que “se organizem de
modo a possibilitar a distribuicdo de cotas do produto da sociedade
aos diferentes individuos ou grupos” configura verdadeira injustiga.

Quando o autor considera que os individuos sdo livres para
utilizar suas capacidades e perseguir os fins que desejam, estabelece
que os resultados obtidos ndo podem serimputdveis a alguém como
injustos. Na 6tica de preservagdo de mercado enquanto garantidor
de bem-estar e da liberdade das pessoas, a renda minima garante
O acesso das pessoas ao mercado, servindo d liberdade. Nesse

contexto, Hayek (1985, p. 108-109) afirma claramente que

Né&o hé razdo para que, numa sociedade livre, o governo
ndo garanta a todos proteg@o contra sérias privagdes
sob a forma de uma renda minima garantida, ou
um nivel abaixo do qual ninguém precise descer. [E]
Participar desse seguro contra o extremo infortlnio pode
ser do interesse de todos; ou pode-se considerar que
todos tém o claro dever moral de assistir, no dmbito da
comunidade organizada, os que ndo podem se manter.

Em vista do exposto sobre a teoria liberal, a resposta ds
investigagdes propostas aponta para o fato de que a vida digna
€ alcangada pela garantia do minimo vital. A garantia de uma
renda minima - dignidade econdmica - & o requisito para que
este seja alcangado. O processo de integragdo social ocorre,
consequentemente, calcado no mercado e no fomento negativo dos
direitos fundamentais individuais por parte do Estado, que intervém
entdo minimamente.

Dentre os liberalistas igualitérios, € curioso o contraponto

apresentado pela visGo do tema expressada por Ronald Dworkin,
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que apesar de assumir posicdes progressistas no campo da justica
social, em sua teoria sobre a interpretagdo constitucional aberta
aos influxos da moralidade politica sempre alegou a dificuldade do
reconhecimento constitucional de direitos sociais, mesmo daqueles
ligados & garantia do minimo existencial.l4

A subjetividade exposta no conceito de minimo existencial

justifica as presungdes de Dworkin:

Entre esses direitos figuram no minimo os direitos &
liberdade de consciéncia, compromisso, expressdo e
religiéio, e & liberdade de escolha em assuntos relativos
aos aspectos centrais ou importantes da vida privada
do agente, como emprego, organizagdo familiar,
privacidade sexual e tratamento médico. Cada pessoa
acrescentard outros direitos a essa lista. Classificard de
maneira diferente os diversos direitos que reconhece
e ter& opinides diferentes sobre quais emergéncias
ou metas sociais urgentes justificariom restricbes ds
liberdades cujos direitos, caso contrdrio, protegeria.
(DWORKIN, 2005, p. 168).

Entdo, nasua pesquisa politico-constitucional, fica evidenciado
gue Dworkin (especialmente em sua obra “A virtude soberana: a
teoria e a pratica da igualdade”), por meio da filosofia existencialista,
procura conciliar as ideias abordadas sobre o tema nas diferentes
teorias filoséficas, fazendo emergir de forma critica a necessidade
do principio da responsabilidade do individuo, que deve saber
cuidar de si e da comunidade. Logo, cabe ao individuo buscar o
seu minimo existencial e ao Estado garanti-lo. Em uma perspectiva

democrdtica, portanto, &€ por meio da participagdo da comunidade

4 para Lawrence Sager (2010, p. 579), “sempre foi um tanto misteriosa a razéo pela
qual Dworkin, com a sua viso generosa sobre o conteudo da Constituigéo, e o
seu compromisso com um modelo de interpretacdo constitucional sempre aberto
a diretrizes do mundo da justiga politica, tenha se inclinado a deixar 6rféos os
direitos materiais.” O autor acredita que essa posi¢cdo de Dorwin ndo deriva da sua
postura filoséfica moral, mas na presungdo da incapacidade do poder judicidrio
de efetivamente julgar a fim de garantir esses direitos.
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que ele é estabelecido, sendo oficializado posteriormente pelas
politicas do Estado.

Para Montarroyos (2013, p. 117), Dworkin defende que medidas
de base devem ser implementadas a fim de complementar os

efeitos de justica social desejada e que o

minimo existencial além de ser garantista seja
motivacional; isto &, que sua estrutura ndo seja rigida,
estdtica, nem paternalista, e incentive seus beneficidrios
a buscarem livremente o seu proprio méximo existencial
[..] que nao deixariom as pessoas acomodadas ao
dinheiro da nagéo ou dependentes ‘a dor e & delicia’ do
minimo existencial.

Em resposta ds questdes propostas, infere-se que para o
liberalismo igualitério de Dworkin, o direito ao minimo existencial nédo
€ um direito fundamental constitucional. Dessa forma, o requisito &
vida digna é a participacgdo pelo individuo ha comunidade, pois é de
responsabilidade do proprio individuo apontar as suas necessidades
bésicas para que essas sejom supridas apds a andlise do Estado.
Assim, a posi¢do de Estado minimo continua, como no liberalismo
cléssico.

Diferentemente, fiel & teoria liberal, Rawls (1997, p. 5-7) na
primeira parte de “Uma teoria da justica” afirma que embora a
sociedade seja um empreendimento cooperativo, € também
marcada por um conflito de interesses. Entdo, para a comunidade
humana ser vidvel, exige-se o estabelecimento de principios que
ordenem a sociedade, ou seja, de uma concepgdo de justica. Nesse
sentido, os principios de justica “fornecem um modo de atribuir
direitos e deveres nas instituicdes bdsicas da sociedade e definem
a distribuigdo apropriada dos beneficios e encargos da cooperagdo

social.” Assim,
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A posicdo equitativa de oportunidades € um conjunto
de condi¢gbes materiais minimas que Rawls reconhece
como pressuposto ndo apenas do principio da diferenga
mas também do primeiro principio, o da liberdade, uma
vez que a caréncia daquele minimo existencial inviabiliza
a utilizagé@o pelo homem das liberdades que a ordem
juridica Ihe assegura. (TORRES, 2007, p. 112).

Logo, para Rawls (2000), o minimo social é considerado como
um elemento essencial constitucional (embora ndo reste claro se
se trata de um direito fundamental), garantidor das necessidades
bdésicas do individuo, enquanto o desenvolvimento do principio
da diferenca continua sendo de competéncia do legislador.
Considerado como essencial ao exercicio das liberdades, o minimo
social é situado fora da estrutura dos dois principios, como um
pressuposto I6gico da construgdo da justi¢a social.

O autor demonstra preocupag@do com um ambiente em que
os individuos possam efetivamente realizar seus planos de vidg,
tendo asseguradas condigbes materiais minimas na busca da
paz democrdtica, na garantia aos cidaddos da manutengdo e na
preservagdo dos direitos humanos (RAWLS, 2001). Ao explicitar alguns
desses direitos, Rawls ainda se refere aos meios de subsisténcia dos
povos, identificando-se novamente preocupacéo com a satisfagéo
das condicées elementares de vida das pessoas (RAWLS, 2001).

Entdo, em respostas das questdes propostas, para Rawls,
enquanto elemento social constitucional, percebe-se que o minimo
existencial, referido como “minimo social” equivale ao “minimo
existencial”, ndo dependente, mas relacionado ao principio da
diferenca que, por sua vez, relaciona-se com a distribuicdo dos
bens na sociedade e determina que a todos deve ser garantida
uma posigdo de igual oportunidade. O estabelecimento de uma

renda bdsica minima, de ag¢ées afirmativas séo exemplos de agdes
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para esse fim, pois os requisitos para essa garantia &€ o acesso pelo
menos aos bens bdsicos, tornando a condi¢do inicial justa. Isso ndo
significa que ndo haja mais desigualdade, mas essa desigualdade
serd pelo menos aceitdvel para os que se encontram na base da
pirdmide social. Nesse sentido, cabe a garantia, pelo Estado, de um
minimo social. Por fim, Rawls também indica um dever de assisténcia
muatua entre os povos em tempos dificeis de modo a garantir, na
medida do possivel, a satisfagcdo das necessidades bdsicas de seus
integrantes.

Dada a imprescindibilidade de uma teoria da justica como
base filoséfica para a prdxis e a necessidade de complementagdo
da justica como equidade, examina-se também a interpelagdo
do minimo existencial em bases tebricas na abordagem das
capacidades em trés versdes importantes: a versdo original
de Amartya Kumar Sen, a versdo normativa de Martha Craven
Nussbaum e a vers@o democratica igualitéria de Elizabeth Anderson.

Para Amartya Sen, na intengdo de complementar as “lacunas”
deixadas por Rawls a fim de compreender o minimo existencial
enquanto direito fundamental social, em extratos da sua teorizagdo
conhecida como capabilities approach,15 inicialmente concebida
para instituir uma nova ética para o desenvolvimento internacional,
seus estudos defendem que o enfoque deve ser direcionado &
resolucdo dos problemas particulares de justica.

O autor explica que mesmo adotando a ideia de que uma
posi¢cdo imparcial seria mais justa, a realidade nos leva a considerar

que nem sempre as pessoas agem com a razéo e de forma imparcial

5 Abordagem das capacidades (tradugdo nossa). Os estudos de Amartya Sen
buscaram apresentar uma compreenséo mais profunda das razées econdmicas
por trads da fome e da pobreza, a justica, a desigualdade social, a ética e o
desenvolvimento. Sobre o tema da liberdade humana, essa ndo tem apenas a
ver com os direitos teéricos, mas significa ter acesso e oportunidade ds coisas
importantes para cada individuo, como por exemplo o ‘simples’ ato de escolha.
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(modelo de justiga seria utdpico), e & por esse motivo que o autor
procura a capacidade de oportunizar a escolha racional & pessoaq,
deixando-a livre para raciocinar os seus atos/consequéncias e os
dos outros.16

Perceber a extensdo da liberdade efetiva dos individuos
em redlizar o tipo de vida que pretendem permite um melhor
direcionamento do conteddo do minimo existencial, de acordo com
a pluralidade da sociedade atual, retirando o foco exclusivo da
capacidade econdmica do individuo e da andlise do PIB (produto
interno bruto) para medir a qualidade de vida de uma sociedade.
Embora a teoria de Amartya Sen ainda ndo fornega elementos
suficientes para uma apropriagdo dos elementos do conceito de
minimo existencial (devido ao seu nivel de abstragdo), néo nega
o fato de que sem isso, uma considerdvel parcela da populagdo
seria tolhida de fazer suas escolhas, sem qualquer capacidade de
dirigir suas vidas. Assim, aliviando a situagdo de caréncia, o minimo
existencial permite aos cidaddos que participem do processo
democratico (SEN, 2000).

O minimo existencial deve ser ampliado a fim de permitir a
existéncia digna das pessoas para os individuos terem melhores
condi¢cbes de realizarem seus direitos de liberdade e terem suas
necessidades individuais atendidas (relativas & personalidade,
participacdo e integragdo comunitdria). O aumento da liberdade é
essencial ao desenvolvimento, isto &, o desenvolvimento ndo deve
ser apenas medido através da economia.

Entdo, em resposta ds indagagdes, de acordo com a teoria

moral do argumento econdmico de Amartya Sen, o requisito &

16 Essa capacidade é “o potencial de realizar varias combinagdes de funcionamentos
que possamos comparar e julgar entre si com relagdo aquilo que temos razdo para
valorizar.” (SEN, 2011, p. 267). E um termo que abrange “oportunidade”, que reflete
liberdades substantivas: Se a alguém é capaz de fazer algo, dada a oportunidade
para que realize, também é capaz de escolher ndo o fazer.
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garantia do minimo existencial é a satisfagcdo das necessidades
bdsicas que permita o exercicio da liberdade ao individuo para
realizar suas escolhas (aliviar a situagéo de caréncia). A liberdade
estd vinculada a néo intervengdo/coagdo Estatal, e também estd
vinculada aos direitos sociais, econdmicos e culturais. O Estado,
na fungdo de assisténcia publica, garante o progresso coletivo por
meio da promog¢do do desenvolvimento das capacidades reaqis
estabelecidas pelas disposigdes sociais.

Dentre as teorias que buscaram o aperfeicoamento da
teoria das capacidades de Amartya Sen, estdo os estudos de
Martha Nussbaum, a qual define que tais capacidades devem
ter representagdo na realidade dos individuos e ndo apenas
influenciarem ou determinarem suas liberdades de escolhas. Para
que isso ocorra de fato, um cendrio de implementagdo de politicas
publicas pelo Estado deve ocorrer sem desconectar os problemas
do periodo histérico e da realidade local.

Em sua teoria descreve como pré-requisito para uma vida
ética a necessidade de reconhecimento da emocgd&o e da dor das
proprias vulnerabilidades e com base nesse pensamento enuncia
uma lista de capacidades humanas essenciais com os respectivos
elementos necessdrios para se garantir uma vida digna, sendo
que uma sociedade €& justa quando proporciona que todos os
seus cidaddos tenham acesso e possam exercer as capacidades

elencadas,17 a fim de possuir minimamente o direito a dignidade

7" Essa lista de capacidades é estabelecida pela prépria autora como incompleta
(sem namero exaustivo de dimensées) e flexivel (passivel de passar por
reformulagées). Nussbaum utiliza o conceito de capacidades como de direitos
e garantias fundamentais, as quais deveriam ser promovidas para cidaddos
através dos governos a fim de garantir o respeito e o pleno exercicio da dignidade
humana. Essas capacidades sdo ndo apenas vistas como necessidades, também
recebem o status de valores — dimensdes que possuem valor em si mesmas
(NUSSBAUM, 1998, tradugdo nossa).
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humana, independente de resultados econdmicos elevados
(NUSSBAUM, 1998).

Uma teoria de justica deve ser universal e ndo deve ser
considerada somente uma abordagem das capacidades, mas uma
abordagem dos direitos humanos (NUSSBAUM, 2013). Por esse motivo,
€ preciso ainda transpor a marginalizagdo concedida aos grupos
marginalizados reconhecendo todos como individuos e cidaddos,
passiveis de direitos e garantias que devem ser respeitadas
(portadores de deficiéncias, vulnerdveis com proposta pelo Estado
de incluséio como medida bésica).

E notério que a teoria de Nussbaum visa resguardar as
diversidades sociais. Os questionamentos propostos levam ds
respostas de que a garantia do minimo existencial e a qualidade
de vida por meio do uso da liberdade tem como requisitos minimos
a vida, a saude corporal, a integridade corporal, a preservagdo do
sentido-imaginagdo-pensamento, as emogdes, a razdo praticaq,
a dfiliagdo, outras espécies, jogo e controle sobre o ambiente.
O Estado intervém proporcionando condi¢des para seu livre
exercicio, integrando-as no corpo social para uma sociedade mais
humanizada.

Também aperfeicoando a teoria de Sen, Elizabeth Anderson,
em uma abordagem prépria de capacidades denominada
igualdade democrdética faz a vinculagdo dos objetivos da justica
coma criagdo de uma comunidade na qual hd relagdo de igualdade
entre os individuos. Sem existir relagdes de dominagdo, ocorre a
aproximagdo das capacidades com a cidadania, alcangando

igualdade democrdatica, portanto.
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A autora Anderson (1999), embora enalteca os argumentos e
teorias de Anderson, Dworkin e Rakowski,18 discorda deles no sentido
de que uma situagdo de equidade ndo se define apenas pela
garantia de niveis minimos de bem-estar ou doagdes de “fortunas”,
tampouco se define como cardter compensatério & mé sorte do
individuo19 ou devido ds suas mds escolhas da vida adulta.

Além de distribuir recursos, uma situagdo de igualdade entre
individuos exige distribuicdo de lazer, salde, educagdo, culturag,
bem-estar, etc. H& um pseudodilema igualdade versus liberdade,
pois na verdade existe uma relagdo intrinseca entre elas. Se ndo hd
condic¢des iguais de disputa e competicdo, é improvavel o exercicio
da liberdade em plenitude. Portanto, a liberdade s6 existe se néo
estiver comprometida por condigcdes e limitagdes sociais alheias
ao ato de autodeterminagdo e deliberagdo dos individuos. “Uma
sociedade que permita que os seus cidaddos sucumbam ds piores
formas de indignidade, devido, muitas vezes, a escolhas totalmente
razodveis, certamente ndo os trata com respeito.” (ANDERSON, 1999,
p. 302-303).

Em um Estado democrdtico os cidaddos precisam dispor de
capacitagdes necessdrias para atuarem como iguais. Elizabeth

Anderson eleva essas capacitagdes das categorias de direitos

'8 Anderson (1999) propée que a todos sejam garantidas oportunidades iguais para
o bem-estar. Ao atingir a idade adulta, todos devem enfrentar uma variedade de
opgdes e suas escolhas dependem das respectivas histérias de vida. Uma vez
garantidas essas oportunidades, o destino das pessoas é determinado, portanto,
por suas escolhas e por sua sorte. Assim como as teorias de Dworkin (na sua
versdo de igualitarismo como distribuigdo de recursos) e Rakowski, a teoria de
Anderson (1999) garante a igualdade, na verdade até uma vida minimamente
decente, apenas ex ante, as escolhas adultas. “Igualitarismo da sorte” (ANDERSON,
1999, tradugdo nossa).

19 Elizabeth Anderson explica que essa nogdo falha de igualdade gera problemas
dificeis de serem contornados, pois para muitos a negacéo de seus ganhos/
receitas proprios em prol do prazer ou satisfagdo do outro é inadmissivel. O bem-
estar compreende uma esfera intimista dos sujeitos e de extrema relativizagéo
e variagdo fazendo com que o substrato conceitual do igualitarismo como
distribui¢gdo, ou melhor, redistribuicdo, &€ a compressdo da igualdade como uma
espéc;e de compensagdo por ma sorte ndo merecida (ANDERSON, 1999, tradugéo
nossa).
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constituidos. Essa base fundamenta o igualitarismmo democrdtico
que exige a satisfagcdo de amplas capacitagdes para que os
individuos funcionem como humanos, em forma de cooperagdo
e com o objetivo de ndo permitir que o individuo seja passivel de
opressdo, tanto na esfera publica quanto na privada. Portanto,
o igualitarismo democrdatico precisa assumir o espago do livre
mercado e da economia dentro de suas implicagbes praticas.
Desse modo, ao contrdrio do igualitarismo da sorte, ndo entrega
os individuos & regéncia desses meios alegando uma espécie de
servidd@o voluntdria ou ma sorte opcional.

Em resposta ds interrogacdes propostas, quando se considera
a andlise democrdtica igualitdria de Elizabeth Anderson, pode-
se apresentar que a garantia do minimo existencial vai além da
distribuicéo de recursos (um salé@rio-minimo bdsico). Uma situacdo de
igualdade entre individuos exige requisitos como distribuicéo de lazer,
sadde, educacdo, cultura, bem-estar, etc. Ao questionar a estrutura
de oportunidades geradas pelos mercados em resposta ds escolhas
das pessoas, pode-se afirmar a abordagem demanda a presenca
de um Estado interventor, que age para que os cidaddos estejom em
condigdes de igualdade entre si e ndo estritamente preocupados ha
garantia do recebimento de uma recompensa moral.

O comunitarista Michael Walzer, por sua vez, do se
preocupar com uma sociedade organizada de forma justa, opde-
se 4 subordinagdo e a dominagdo. A partir da valorizagdo da
multiplicidade de identidades existentes na sociedade, o autor
enfatiza a comunidade em detrimento do individuo. Em sua obra
“Esferas da Justica”, ao elaborar a teoria dos bens, o autor lida com

a variedade de bens sociais e os respectivos critérios de distribuicdo,
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construindo a teoria da igualdade complexa20 onde cada bem
social (saude, trabalho, dinheiro, lazer, etc.) é distribuido de acordo
com as concepgodes sociais e a cultura de cada comunidade.

A justica sobrevém, portanto, quando a distribuigdo desses
bens ocorre de acordo com o valor particular que possui. Uma
esfera ndo domina as demais. Para evitar a dominag¢do e a injustica,
deve-se impedir a conversibilidade dos bens, mantendo as esferas
e seu critério de distribuicdo autdnomos para que a distribuicdo se
estabelegca por meio de troca, de necessidade, de mérito ou uma
quarta possibilidade denominada como “auséncia de critério”, a
qual abrange bens aos quais 0 acesso deve ser irrestrito e geral
(WALZER, 2003).

Assim, “seja qual for a decis@o final, sejom quais forem os
motivos, fornece-se seguranga porque os cidaddos precisam dela. E
j@ que, em certo nivel, todos precisam delq, o critério da necessidade
continua sendo padrdo fundamental [..|, mesmo que ndo seja
possivel definir prioridade e grau.” (WALZER, 2003, p. 90). Desse
excerto pode-se verificar a preocupa¢cdo do autor com o amplo
acesso a algumas condigcdes elementares & vida dos cidaddos, as
quais considera como fundamentais.

Quando estabelece os conceitos de moralidade minima e
mdxima,21 em sua obra “Thick and Thin: Moral argument at home

and abroad”,22 Walzer enfatiza que os direitos humanos compdem

2 “A argumentacgdo pela igualdade complexa comega com nossa interpretacéo —
isto &, nossa interpretagdo real, concreta, positiva e particular dos diversos bens
sociais. Em seguida, passa a uma teoria do modo como nos relacionamos uns com
os outros por intermédio desses bens. [..] A igualdade é uma relagdo complexa
de pessoas, mediadas por bens que criamos, compartilhamos e dividimos entre
nés; ndo € uma identidade de posses. Requer, entéio, uma diversidade de critérios
distributivos que expresse a diversidade de bens sociais.” (WALZER, 2003, p. 23).

2 A primeira (Thin) & a moralidade minima ou nuclear, associada ao aspecto
universal do individuo, que é sua prépria humanidade. Ao lado desta, hd a
morciliddde méxima ou plena (Thick), que decorre da vida comunitaria (WALZER,
2002).

22 Excertos do texto de tradugdo nossa.
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a moralidade minima. Contudo, € na qualidade de membro de
uma determinada comunidade que os individuos gozam de seus
direitos. Entdo, ainda que a camada relativa & moralidade minima é
0 objeto de interesse desse artigo, porque o autor a identifica como
um conjunto de necessidades e direitos bdsicos do homem, é a sua
relagcdo com a moralidade méxima, ainda que indiretamente, que
permite a vida em comunidade.

Essa moralidade universal minima assume o papel de
limitadora de comportamentos individuais, essencialmente nas suas
formas negativas, tais como ndo matar, ndo torturar, ndo oprimir,
dentre outras. Entdo, embora Walzer ndo expresse literalmente o seu

conceito sobre o minimo existencial,

em varios momentos [..] acaba por reconhecer que
h& um conjunto de direitos minimos do homem que
decorrem de sua humanidade, dai sua universalidade,
sem os quais o individuo perde a capacidade de se
tornar membro da comunidade e de compartilhar o que
quer que seja com os demais homens. (BARCELLOS, 2007,
p.124-125).

Analisando a teoria da igualdade complexa, em resposta
ds questbes propostas, percebe-se que o autor identifica a
necessidade como um critério & assisténcia social, & seguranga, ao
bem-estar social e a igualdade como o acesso d educagdo bdsica.
O Estado intervém diretamente por meio de prestagdes positivas:
dgua, alimentos, saltde publica, sistema judicidrio, etc.; e cada bem
social (saude, trabalho, dinheiro, lazer, etc.) é distribuido de acordo
com as concepgodes sociais e a cultura de cada comunidade.
Por fim, apds tantas relagdes, correlagdes e diferengas
expostas entre diferentes teorias filoséficas sobre o minimo
existencial, estudos atuais sobre pobreza e economia apontam

para a necessidade do estabelecimento de uma renda minima
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universal (RBU)23 com utilizacéo de inteligéncia tecnolégica como
uma das dimensdes para se combater a pobreza mundial. Em meio
a um cendrio de desemprego que afeta o bem-estar e o consumo,
a renda bdsica se opde as politicas tradicionais fragmentadas,
burocrdticas e judicializadas. H& estudos robustos publicados tanto
relativos ao aumento da demanda por uma renda minima (causado
principalmente pela desigualdade, automacgéo e globalizagdo),
quanto a indicagdo eficaz da transferéncia de renda universal para
a reducdo da pobreza sem que haja nenhum fosso ideolégico que
contamine o debate (GENTILINI et al., 2020).

A proposta dessa renda ultrabdsica universal tende a acirrar
daqui para frente muitos debates ndo sé na @rea de ciéncia politica
e economia, mas também nas areas soécio filoséficas ao passo que
esses estudos demonstram na pratica a insuficiéncia na promogdo
de equilibrio social por um Estado que doa alimentos, cobertores e
promove a liberagdo de microcréditos & parte da populagdo. Esses
“recebidos” ndo garantem autonomia, ndo permitem o direito de
escolha, ndo propiciam o desenvolvimento de capacidades nem
sequer da liberdade para assumir riscos, para migrar, tampouco

promovem o necessdrio sentimento de seguranga.
CONCLUSAO

A Teoria do Minimo Existencial, enquanto subsistema da
Teoria dos Direitos Fundamentais busca respaldar as lutas sociais
contra a exclusdo social e a miséria, bem como fornecer teorizagéo

suficiente para amparar os pleitos processuais em face do poder

% “RBU” é a sigla com tradugdo para “UBI - Universal ultra basic income”. Parte da
tese integrante do estudo que rendeu o Prémio Nobel de Economia de 2019 & Abhijit
V. Benerjee, Esther Duflo e Michael Kremer (BENERJEE; NIEHAUS, SURI, 2019), resultado
de estudos repensados sobre a pobreza mundial (BANERJEE; DUFLO, 2012).
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publico e elementos para fundamentagdo das decisdes judiciais e
das escolhas politicas.

A importdncia desse direito pUblico subjetivo do homem
€ maior em paises periféricos como o Brasil, onde a situagdo
econdmica acarreta em grandes desigualdades sociais, exigindo
uma estreita relagdo com os direitos fundamentais sociais a fim de
atender as necessidades mais bdsicas da populagdo ndo apenas
relacionadas ao minimo vital, mas também d melhora das condi¢cdes
psicossociais, com a satisfagdo das condigdes elementares da vida
das pessoas, com aumento de capacidades e respectiva liberdade
de escolhas, de autonomia, de oportunidades e de condi¢gdes para a
utilizagdo plena das liberdades reais para poderem também gozar
de liberdade juridica.

Em que pese liberdade e autonomia serem bens de extrema
importéncia, conclui-se que é o conceito de necessidade o centro
da fundamentagdo dos direitos humanos. A maneira “digna” de
viver essencialmente aponta para um nivel minimo de satisfagdo
de necessidades.

A andlise da concepgdo de um minimo existencial nas mais
variadas teorias citadas no artigo aponta para uma preocupagdo
sobre o tema que permeia as mais diversas matrizes filoséficas
citadas como direitos fundamentais, direitos bdsicos ou direitos
essenciais por Bentham, Mill, Nozick, Hayek, Dworkin, Rawls, Sen,
Nussbaum, Anderson e Wallzer.

Em resposta aos problemas propostos, primeiramente foram
identificados em cada teoria/abordagem os requisitos reconhecidos
como necessdarios d garantia desse direito. Posteriormente, também
ao final de cada exposi¢cdo, foi identificado o grau de intervengdo

Estatal necessdria para o alcance proposto.
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Toda investigagdo teve como objetivo comprovar o argumento
de que o grau e a qualidade da intervencdéo Estatal esperado/
desejado em cada teoria/abordagem é determinado de acordo
com a complexidade dos direitos pretendidos como garantia do
minimo existencial.

O grau de intervengd@o estatal para a garantia de direitos
por meio de agdes prestacionais & diretamente proporcional &
complexidade dos requisitos apontados como essenciais d garantia
de um minimo existencial.

Quando o Estado determina que o minimo existencial serd o
minimo vital e estipula uma renda bdsica para tanto, aparentemente
resolve o problema. Uma menor intervengdo Estatal &€ demandada
para a satisfagdo de requisitos ndo complexos.

Contudo, o que se observou, foi que & medida que o minimo
vital passou a ser considerado de forma mais ampla - minimo
existencial e minimo social, novos valores foram sendo agregados
e considerados como necessdrios para essa qualificagdo. A
medida que ocorreram 0s avangos na compreensdo sobre quais
os elementos que compde uma vida digna, mais complexa essa
“teia” de necessidades foi se tornando, exigindo maior atuacgéo e
intervencdo estatal direta e indireta.

Assim, sobre a ideia de regulacdo indireta no que tange ds
fungdes do Estado de bem-estar social, ndo atingem os objetivos de
satisfazer os requisitos para garantia de uma vida digna social nem
o modelo liberal (neoliberal, principalmente), tampouco qualquer
modelo que exige o intervencionismo irrestrito do Estado, porque
afasta a liberdade, valor essencial ao direito de viver dignamente,
aniquilando qualquer perspectiva de justica social.

O Estado democrdatico de direito na visdo liberal nGo abarca a

regulacdo de mercado e a distribui¢cdo da riqueza social (manejada
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pelo Estado), mas a igualdade de direito e de fato n&o pode ser
determinada apenas tendo em vista direitos subjetivos privados. Na
visdo do Estado pelo modelo do bem-estar social, o objetivo estd
em regular o mercado e a distribuicdo de riqueza, inclusive para a
realizagdo de direitos sociais e cidadania.

Esse direito fundamental deve ter reconhecimento
constitucional. Sem isso, o Estado somente serd acionada quando
o individuo, langando mdo de suas obrigagdes negativas, ndo pode
satisfazer suas necessidades. E certo que o Estado deve estar de
prontiddo e o individuo deve ser incentivado a desenvolver sua
autonomia e buscar amenizar suas necessidades individualmente,
mas conclui-se importantissimo a existéncia de um regramento
vigente que abarque o direito d prestagdo desses direitos bdsicos,
sob pena de ocorrer uma judicializagdo constante, fato que colocard
o individuo sob a incerteza de sua sobrevivéncia.

Vale lembrar que a reserva do possivel e formalidades
orcamentdrias, usualmente utilizadas pelo Poder Publico como
matéria de defesa e excludente de responsabilidade, ndo tem
for¢a juridica para suprimir direitos que compdem o minimo para
a existéncia humana e, além disso, para a caracterizagdo de uma
sociedade como justa e bem ordenada na busca pela dignidade da
pessoa.

Contemporaneamente hd muito estudos que ainda sd&o
realizados sobre as possibilidades de redugdo da pobreza em nivel
mundial, conforme a mais recente andlise dos impactos sociais e
econdmicos naimplementagdo de uma renda ultrabdsica universal.
O fato &€ que a dignidade humana e as condi¢gbes materiais da
existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo. E nesses
casos que o Poder PUblico ndo pode restar inerte e omisso no

cumprimento da sua principal misséo.
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Portanto, para exercer suas liberdades um minimo existencial
deve ser atendido. Os direitos sociais bdsicos compdem o direito &
renda minima, aos bens bdsicos e d oportunidade de conquistd-los
por meio do trabalho, educagdo, cuidados médicos, etc. O Estado,
seguindo uma perspectiva moral, deve levar em consideracgdo todos
os tipos de necessidades que afetam as condigdes minimas de uma
existéncia digna, estabelecendo a imparcialidade das obrigagdes

positivas do Estado frente aos interesses de todos os individuos.
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UMA ANALISE DA DEFESA REALIZADA POR MICHAEL
J. SANDEL SOBRE JUSTIGA COMO VIRTUDE E DO
DESENVOLVIMENTO DE UMA TEORIA DE JUSTICA

COMUNITARISTA

Elen Santos Alves da Silva'

INTRODUGAO

Na célebre obra “Justica: o que é fazer a coisa certa”, Sandel2
desenvolve o tema Justiga por meio de casos, alguns reais outros
ficticios. Ao lancar ponderacdes sobre o que seria o certo ou errado,
evidencia o que considera as 03 (trés) principais teorias sobre Justica
desenvolvidas por grandes filosofos ao longo dos séculos, desde
Aristbteles, passando por Bentham e o mais contemporéneo Rawls.
Tais nomes foram citados intencionalmente por ocuparem o papel
de destaque neste artigo, na medida em que representam as teorias
da justica como virtude, bem estar e liberdade, respectivamente,
porém, deve serregistrado que olivro,com escrita acessivel,éricoem
argumentos e se dedica também a outros pensadores, trabalhando,
por exemplo, o legado ético de Kant,3 cujos estudos apesar de néo

serem centrados na construgcdo de uma teoria de justica tém fortes

! Mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina; Procuradora
Municipal em Cdceres, MT; elen_sas@hotmail.com

2 Michael J. Sandel é professor titular de filosofia politica na Universidade de
Harvard. Seus escritos - sobre justica, ética, democracia e mercados - foram
traduzidos para 27 idiomas. Seu curso “Justica” é o primeiro curso de Harvard a
ser disponibilizado gratuitamente online e na televisdo. Ele foi visto por dezenas
de milhdes de pessoas em todo o mundo, incluindo na China, onde Sandel foi
eleito a “figura estrangeira mais influente do ano”. https://hls.harvard.edu/faculty/
directory/10761/Sandel/

¢ Immanuel Kant (1724-1804) apresenta uma proposta alternativa & questdo dos
direitos e deveres, uma das mais poderosas e influentes ja feitas por um filésofo
(SANDEL, 2015, cap. 5): O que importa é o motivo/Immanuel Kant.
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implicag¢ées na filosofia politica, e em categorias juridicas, como a
dignidade humana, os direitos humanos e os direitos fundamentais.
De forma provocativa o leitor em Sandel é convidado a pensar
em algumas questdes morais enfrentadas na vida publica e privada
cotidiana, em uma narrativa que conduz a deliberar sobre o bem
comum e, por conseguinte, sobre Justica, entretanto, néo enquanto
um mero conceito, pois de modo objetivo e direto traz essa defini¢éo
no proéprio titulo do livro, porquanto, em suma, justica represente
fazer a coisa certa, mas a questdo indagada é mais complexa:
afinal o que é o certo a se fazer diante de situagdes concretas em
que o equilibrio da balanga nem sempre se mostra evidente, num
mundo globalizado, multicultural, com desigualdades econdmicas e
estratificagdes sociais gritantes. Para alcangar uma resposta o autor
em foco perpassa pelas concepgodes utilitarista, liberal e aristotélica.
Aparentemente, o livro aqui explorado de Sandel tem
a pretensdo de expandir para além da academia o debate
sobre justica e atingir o pUblico em geral e ndo somente o meio
universitario e cientifico, todavia, indaga-se se nesse percurso 0o
expor teorias cléssicas sobre justica e langar ponderagdes e criticas
acerca de como responder o que é o certo a se fazer, o filésofo
acabou por formular uma teoria de justica propria em sua obra, em
que desenvolveu ideias e concepgdes capazes de contribuir sobre o
modo que se deve buscar a efetivagdo da justica atualmente.

No intento de responder ao problema proposto, em seguida, a
esta breve introdugdo serdo abordados 03 (trés) capitulos, a saber,
“Justica para os utilitaristas e seus obstdculos”, “A teoria liberal de
Rawls — justica como equidade”, “A teoria da justica como virtude” e,
em arremate, as consideragoes finais.

Em relagdo & metodologia empregada neste ensaio para

refletir sobre as criticas e as conclusées de Sandel a respeito das
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teorias investigodas e se esse autor, emborq, registre-se em
nenhuma passagem de sua obra levante esse propdsito, propde
uma teoria propria de Justica, utiliza-se com enfoque dedutivo a
pesquisa bibliografica, por meio de uma abordagem exploratéria e

interpretativa.
1 JUSTIGA PARA OS UTILITARISTAS E SEUS OBSTACULOS

Reconhece-se no utilitarismo uma teoria de justica
fundamentada em uma ideia simples na medida em que se
estabelece de uma légica intuitiva, pois parte do principio da
maximizagdo da felicidade para definir o que seria considerado
justo, tal critério pode ser aplicado direta ou indiretamente, na
perspectiva individual ou institucional. E uma concepgdo de justiga
pela qual se busca produzir o maior bem estar total possivel (para
o maior nimero de pessoas), preponderando o prazer sobre a
dor, com esteio no consequencialismo, em uma premissa de que
a aprovagdo ou rejeicdio de um comportamento em sociedade
depende da relagdo do aumento ou da reducdo de bem-estar dos
individuos envolvidos.

Em Jeremy Bentham, filésofo inglés, que viveu entre 1748
e 1832, identifica-se o formulador da concepgdo cldssica do
utilitarismo, construida em oposi¢c@o aos direitos e deveres naturais
e & racionalizagdo de um senso ético, porquanto afirma que a
moralidade de uma agdo depende apenas de suas consequéncias,
e seu fator de ponderacgdo & delimitado pela maior felicidade geral,
ou seja, importa a soma geral de satisfagcdo do resultado de uma
acdo, ainda que gere sacrificio para uma minoria, esse custo &

vdlido na agregagdo dos fatores.
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Todas as pessodas ao decidirem suas agdes devem equalizar as
sensacodes de dor e prazer, portanto, o certo e o errado para Bentham
é coroldrio da maximizagdo da felicidade e da minimizagdo da dor,
encontrando nessa premissa o conteddo do principio da utilidade,
Unico ponto de partida para o argumento moral a ser levado em
consideragdo na ponderacgdo do justo. Para a concepgdo utilitaria
“a moral de uma acgdo depende unicamente das consequéncias
que ela acarreta; a coisa certa a fazer € aquela que produzird os
melhores resultados, considerando-se todos os aspectos.” (SANDEL,
2015).

Rawls (1997, p. 25), ao explicar o utilitarismo cldssico, evidencia

que:

aideia principal &€ de que a sociedade esté ordenada de
forma correta e, portanto, justa, quando suas instituigées
mais importantes estéo planejadas de modo a conseguir
o saldo liquido de satisfagéo obtido a partir da soma das
participagodes individuais de todos os seus membros.4

A primeira vista, constata-se no utilitarismo que todo individuo
conta igualmente na avaliagdo geral do bem estar a ser alcangado,
pois uma sociedade feliz & reflexo da mdaxima felicidade de seus
membros, assim, se por um lado a satisfagdo de um individuo estd
conectada diretamente a felicidade da comunidade que compde e
deve ser observada, por outro, no dngulo coletivo o justo & o resultado
da soma dos interesses dos diversos membros que integram o
grupo, subtraido todos os custos, isto é, o sofrimento individual deve
ser aceito em prol da maioria. E aqui iniciaom os entraves para aceitar

o utilitarismo cldéssico.

4 Rawls esclarece em nota que tomou a obra de Henry Sigdwick “The Method of Ethics”
como pardmetro para descrever a teoria moral utilitarista.
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Embora exer¢ca uma atrag¢do inicial, a concepgdo de que as
escolhas em uma estrutura coletiva devem ser racionalizadas
para maximizar o bem comum ndo é capaz de espelhar a justica.
O encanto da teoria utilitarista é explicado parcialmente pelo seu
apelo intuitivo, pois & natural pensar que “a racionalidade consiste
em maximizar algo e que, em questdes morais, o que deve ser
maximizado é o bem” (RAWLS, 1997, p. 26), afinal até de forma
instintiva o0 homem busca evitar o sofrimento. Em certo aspecto, o
ser humano é guiado por seus instintos associados a prazer e a dor,
a questdo e essas sensagdes poderiam corresponder moralmente
ao certo e ao errado. Veja entdo que o bem ndo é sindbnimo de justo,
mas do que gera mais prazer.

Sandel nas argumentagdes sobre o utilitarismo levanta ao
menos duas objec¢des: a ndo observancia dos direitos individuos e
a sobreposicdo da justica como moeda. A primeira a critica é feita
pelo desprezo a um contetdo minimo de dignidade humana e ao
respeito a direitos e liberdades bdsicas, chegando ao segundo
obstdculo da teoria que considera a preferéncia das pessoas
sem sopesar seu valor moral, como se todos os bens e escolhas
pudessem ser mensurados e equiparados em uma Unica balanga.

Se seguido & risca o raciocinio utilitarista pode implicar na
desconsideracéo de direitos humanos fundamentais, com azo
ao ndo reconhecimento e efetivagdo dos direitos bdsicos, o que é
inimagindvelemumEstadoDemocrdaticode Direito.Indubitavelmente
a concepgdo utilitarista enverga uma ideia contraditéria a sua
esséncia de felicidade geral, permitindo o egoismo social ao tornar
aceitdvel o sacrificio de minorias. A contradicdo estd ainda na
configuragdo do resultado da soma das vantagens determinada
pela visdo de um Unico ser humano, que no conjunto da avaliagdo

das satisfagdes do grupo pode ser desprezado. O fato de que “ao
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considerar apenas a soma das satisfagdes, pode ser muito cruel
com o individuo isolado.” (SANDEL, 2015).

O embasamento das ponderagdes ao levar em conta somente
as preferéncias da maioria, desconsiderando uma moral ou juizo de
valores prévio dos bens em jogo, transforma a teoria utilitarista em
um cdlculo que imputa um mesmo peso a diferentes fatores, como
se fosse possivel cogitar em uma moeda da justi¢a, através da qual
todos os valores e bens poderiam ser apreciados nas escolhas,
desde que se refletissem o desejo racional da maiorig, isso porque
no computo para definir as escolhas ndo tem relevéncia o bem em
evidéncia. A satisfagdo de qualquer desejo tem algum valor em si
mesmo, sem questionar sua origem ou sua qualidade, de modo que
tudo pode compor uma Unica escala.

Antes de encerrar as explanagdes no capitulo de sua obra
sobre o utilitarismo, Sandel se detém a tentativa do filésofo John
Stuart Mill5 de superar os obstdculos da filosofia utilitarista de
Bentham. Em relagdo ao menosprezo aos direitos individuais, Mill,
procura um consenso com a liberdade individual, pois somente os
atos individuais que tenham repercusséo na sociedade é que devem
estar sujeitos ds ponderagdes utilitaristas. Quanto aos atos relativos
A propria pessoq, seu corpo e sua mente, deveriam ser livres. “J& que
apela para os ideais morais além dos utilitdrios — ideias de carater
e desenvolvimento humano -, ndo é na realidade a reelaboragdo
do principio de Bentham, e sim uma rendncia a ele, apesar de Mill
afirmar o contrario.” (SANDEL, 2015).

No que tange & critica de desvelar a justica como moeda, Mill
parte da premissa de ser necessdrio ponderar os prazeres mais

elevados e os menos elevados por intermédio da andlise da propria

5 John Stuart Mill (1806 - 1873) era filho de James Mill, amigo e discipulo de Bentham.
Mill na vida adulta buscou reformular a filosofia utilitarista para conjuga-la com
direitos e liberdades individuais.
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utilidade, assim deveria ser sopesado previamente qual prazer seria
mais desejdvel. Nesse ponto, para Sandel, Mill sustenta um discurso
convincente, mas novamente se afasta das bases do utilitarismo,

pois insere a dignidade humana na andlise das preferéncias:

O que acontece com os direitos individuais acontece
também com os prazeres mais elevados: Mill salva
o utilitarismo da acusagdo de que ele reduz tudo a
um cdlculo primitivo de prazer e dor, mas o consegue
apenas invocando um ideal moral da dignidade e
da personalidade humana independente da prépria
utilidade.

Entre os dois maiores defensores do utilitarismo, Mill foi
o filésofo mais humano; Bentham o mais consistente.
(SANDEL, 2015, cap. 2).

Em que pese as criticas e a refutagdo, “Bentham achava que
seu principio da utilidade era uma ciéncia que poderia servir como
base para a reforma politica.” (SANDEL, 2015). Visava promover
0 bem-estar geral, ainda que com solugdes questiondveis para
alcancar afelicidade social. Destaca-se que sua concepgdo até este
tempo mantém forte influéncia na atuagdo das instituicées e dos
particulares, dado que seus ideais de justica permeiam as decisdes
contempordneas, especialmente, nas questées em que o bem-
estar € identificado com aspecto financeiro, como desdobramento
politico de “promover a prosperidade, melhorar nosso padrdo de vida
ou impulsionar o crescimento econémico” (SANDEL, 2015), sacrificios
continuam a ser admitido nas relagdes de poder neoliberal6 e em

decisdes cotidianas.

6 A titulo de exemplo podem ser citadas as questdes ambientais, em que o
desenvolvimento econdmico ainda prepondera em relagdo & degradagdo e &
poluicdo ambiental, por vezes os discursos afirmam que esse custo deve ser
tolerado. Veja o caso dos EUA de retirada do Acordo de Paris sob o argumento de
que o seu cumprimento geraria impacto negativo em sua economia industrial.
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2 ATEORIA LIBERAL DE RAWLS: JUSTICA COMO EQUIDADE

John Rawls (1921-2002), filésofo politico estadunidense,
escreveu o livro “Uma Teoria da Justica” em 1971, em que apoiado
nos pilares da filosofia politica desenvolvida por Kant, utiliza uma
vers@o mais geral e abstrata da concepg¢d@o de contrato socidl,
intitulando-a de posi¢cdo original, por meio da qual os individuos
em uma situacgdo inicial de equidade estabeleceriam os principios
de justica a serem aplicados a essa sociedade para reger a vida
coletiva (SANDEL, 2015).

A teoria de Rawls, definida pelo proprio autor como uma
concepcdo filoséfica de “Justica como Equidade”, inclusive que
nomeia o primeiro capitulo de sua obra, esclarece que na sua viséo
0 objeto primdrio da justica & a estrutura bdsica da sociedade, e
esta para ser justa deve garantir a cada pessoa a inviolabilidade de
suas liberdades, como de pensamento e de consciéncia, de votar
e ocupar um cargo publico, de movimento e de livre escolha de
ocupagdes, de rendas e riqueza. Para tanto a posi¢cdo original deve
atender ao principio da liberdade igual e do principio da igualdade
equitativa de oportunidades (RAWLS, 1997).

Para alcangar a posig¢do original de igualdade se faz necessaria
uma abstragdo nominada de “véu da ignor@ncia”, em que os
individuos (éticos, racionais, capazes e com interesses proprios)
ndo tenham ciéncia prévia de seu lugar na sociedade e nem a
concepc¢do pessoal do bem, para se afastarem das preferéncias
e desejos e chegaram aos bens primdrios caracterizados como a
necessidade das pessoas em sua condi¢cdo de cidaddos livres e
igual de membros normais e totalmente cooperativos da sociedade.

Ressalta Sandel (2015) que “j&@ que ninguém esté em uma

posi¢cdo superiorde barganha, os principios escolhidos seriam justos.”
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Assim, a teoria de Rawls tem por base uma situagdo puramente
hipotética inspirada no estado de natureza do pacto social kantiano,
porém com contornos a conduzir uma concep¢do de justica cujos
principios que regeriom a estrutura bdsica da sociedade seriom
objeto de um consenso original equdnime, que seria assegurado

por uma escolha realizada sob um véu de ignordncia.

Rawls acredita que dois principios de justica poderiam
emergir do contrato hipotético. O primeiro oferece as
mesmas liberdades bdésicas para todos os cidaddos,
como liberdade de expressdo e religido. Esse principio
sobrepbe-se a consideragbes sobre utilidade social
e bem-estar geral. O segundo principio refere-se a
equidade social e econdmica. Embora ndo requeira uma
distribui¢géo igualitéria de renda e riqueza, ele permite
apenas as desigualdades sociais e econdémicas que
beneficiam os membros menos favorecidos de uma
sociedade. (SANDEL, 2015).

Assim do consenso na posicdo original, os individuos
concluiriam, segundo Rawls, pelos principios da liberdade e principio
da diferenga e eles deveriom obedecer a uma ordenagdo serial
em que o primeiro tem prioridade sobre o segundo. No prefécio
a edi¢do brasileira de seu livro, Rawls expde que as liberdades e
direitos bdsicos e sua prioridade permitem uma igualdade para
todos os cidaddos titularizarem condi¢gdes sociais essenciais para
o desenvolvimento digno e para o exercicio pleno e consciente de
duas capacidades ou poderes morais: o senso de justica e uma
concepcdo de bem (RAWLS, 1997).

Antes de analisar propriamente os principios da teoria de
Rawls, Sandel questiona se a experiéncia hipotética da posi¢cdo
original de fato permitiria chegar a uma premissa de justica
porgquanto o contrato nunca tenha existido, ressaltando a autonomia

e a reciprocidade dos contratos (enquanto atos voluntdrios) com
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exposi¢cdo de situagdes que levam alimites morais do consentimento,
em que algumas vezes este ndo & o bastante para criar uma
obrigagdo moral e em outras sequer se faz necessdrio em razdo da
contraprestagdo recebida. No desfecho da narrativa sobreleva que
o véu daignordncia em tese imputaria & posi¢do original a condi¢do
de contrato perfeito, enquanto um acordo hipotético alicergado na
equanimidade (SANDEL, 2015).

Sandel sublinha a colaboragdo da teoria rawlsiana para
contrapor o utilitarismo, uma vez que ao estabelecer principios da
justica pelos quais ninguém correria o risco de vir a ser o custo da
maximizagdo da felicidade, isto &, afirma-se que diante do véu da
ignordncia o utilitarismo seria afastado. Assim, seria escolhido um
principio que assegurasse liberdades bdsicas individuais iguais
e compativeis entre si, as quais ndo poderiam ser sacrificadas ou
calculadas em prol de vantagens sociais ou econémicas (SANDEL,
2015). E também haveria que se pensar em um principio para
resolver as desigualdades sociais e econdmicas, o principio da
diferenga, por meio do qual “as desigualdades sociais e econdmicas
devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a)
consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do
razodvel, e (b) vinculadas a posicées e cargos acessiveis a todos.”
(RAWLS, 1997, p. 64).

Relacionado ao principio da diferenca, encontra-se na teoria
de Rawls, o principio da igualdade equitativa de oportunidades que
pode ser vislumbrado por uma concepg¢do mais geral de justica:
“todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e
riqueza, e as bases sociais da autoestima — devem ser distribuidos
igualitariamente a ndo ser que uma distribuicdo desigual de um
ou de todos esses valores traga vantagens para todos.” (RAWLS,

1997, p. 66). Porém, também pode ser entendido como a segunda
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parte (b) do principio da diferenca, com a finalidade de assegurar
que o sistema de cooperagdo social seja um sistema de justica
procedimental puraq, isto &, que as distribui¢cdes ocorram de acordo
com o sistema publico de regras (RAWLS, 1997, p. 93-94).

Para averiguar a qual nivel exatamente de igualdade o principio
da diferenca proporciona, Sandel (2015) afirma que depende das
circunst@ncias sociais e econdmicas, e mais do que isso, deve-se
refletir sobre o objeto da teoria de Rawls que trata de justica social,
referente @ estrutura bdsica da sociedade e a forma como ela
distribui direitos, deveres, renda, poder e oportunidades. Afasta-
se a conclus@o de que o véu da ignor@ncia levaria as pessoads a
fazerem escolhas simplesmente para evitar riscos, pois mesmo esse
fator nGo poderia ser considerado na posi¢do original. Isso conduz a
no¢do de que o critério para distribuicdes de renda e oportunidade
ndo dependeria, segundo Sandel (2015), de um véu da ignordncia, e
sim da supressdo de elementos arbitrdrios no aspecto moral.

Em continuidade, depreende-se das andlises de Sandel sobre
os sistemas criticados por Rawls que a hierarquia designada pelo
nascimento do sistema feudal ou de castas; o ideal libertério com
uma igualdade formal em que diferengas sociais e econdmicas néo
sdo corrigidas; e mesmo a concepg¢do meritocrdtica por permitir a
distribuigdo deriquezaerendasemigualdade para poder equilibrara
distribuigdo natural de aptiddes e talentos; e que somente o principio
da diferenca para Rawls seria capaz de impedir que a distribuicdo
de renda e riqueza fosse fundamentada em contingéncias, como o
nascimento, oportunidades desiguais e habilidades naturais, porque
garantiria que mesmo nos casos mais dificeis de equacionamento,
como de distribuicdo de aptiddes e talentos, todos se beneficiassem
dessa desigualdade. Ademais, corrigiria as diferengas sociais e

econdmicas, permitindo que o aspecto do mérito fosse alcangado.
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Logo, estimular-se-iom os melhores em determinadas vocagoes,
todavia, parte das recompensas deveria ser destinada aos que
ndo possuem as mesmas aptiddes para equacionar a balanga da

justica.

Embora o argumento da arbitrariedade moral ndo se
baseie no argumento da posi¢éo original, ambos tém
alguma semelhanga neste respeito: ambos sustentam
que, no que se refere a justi¢ga, deveriamos abstrais ou
colocar de lado fatos contingentes relativos ds pessoas
e a sua posicao social. (SANDEL, 2015).

Rawls sustenta que a justica distributiva ndo tem como
objetivo recompensar a virtude ou o mérito moral, mas sim
atender as expectativas legitimas que passam a existir quando
estabelecidas as regras da partida inicial da sociedade. Essa visdo
resulta como consequéncia da conclusdo de que mesmo quando os
acontecimentos seguem o curso tragado, ndo existe uma tendéncia
para que distribuicdo meritocratica e virtude coincidam, portanto, &
mais justo que a distribuicdo seja regida pelas expectativas legitimas
que pelo mérito moral, ainda que o senso comum diga o contrdrio.

Nesse ponto do principio da diferenca de Rawls residem duas
objec¢bes langadas por Sandel. Como primeiro questionamento,
interpela sobre a auséncia de incentivos pela simples valorizagdo
do merecimento aos que se destacam na sociedade, como
contraprestagdo por uma atividade preferencialmente reconhecida
em grau superior, pois Rawls expressamente rejeita o mérito moral, e
considera os incentivos como ferramenta para melhorar a vida dos
menos favorecidos, logo, as desigualdades de renda n&o seriom
frutos do mérito moral, e sim seriom permitidas no sistema ordenado
para gerar um crescimento econdmico aos mais necessitados (e

ndo necessariamente menos virtuosos em razdo das expectativas
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legitimas), sendo os incentivos justificados como forma de atingir
uma distribuicdo mais balanceada.

A segunda objecdo estd ligada também ao merecimento
moral, porém ndo em relagdo aos talentos e as atividades eleitas
como mais valorizadas e sim em relagdo ao esforgo, j& que nesse
caso, Rawls discorre que também ndo poderia ser justamente
reivindicado o incremento gerado por esse produto, porquanto seja
influenciado por fatores extrapessoais, como educagdo favordvel
ou circunstdncias familiares e sociais mais confortdveis. Aqui Sandel
(2015) responde que Rawls pode estar certo, porquanto nem mesmo
o esforgco seria um fator determinante do mérito ao se constatar
que na perspectiva do merecimento o papel preponderante estd
mais interligado com a contribuigdo ou a conquista, a depender ao
menos indiretamente de aptidées naturais e ndo do mero esforgo,
ainda que possa parecer injusto desprestigiar o esforgo.

Sandelexplicitaadiferengaconcebidanateoriadaequidadede
Rawls entre mérito moral e direitos a expectativas legitimas, enquanto
no primeiro se encontram reivindicagdes por valores intrinsecos a
pessoq, ao mérito, pela aplicagdo da segunda sdo atendidas as
expectativas legitimas formadas com base nas instituigdes sociais,
isto &, a distribuicdo se fundamenta nas regras do jogo inicialmente
estabelecidas de modo a driblar a distribuicdo natural. Ao passo que
duas ponderagdes s@o enaltecidas em Rawls, o fato de que ainda
que instintivamente em uma sociedade democrética valorizar o
mérito moral sem qualquer dominio das ponderacdes sobre as
qualidades prestigiadas levaria a um obstdculo & solidariedade
social, visto que “quanto mais consideramos nossas conquistas
frutos do mérito préprio, menos responsabilidade sentiremos em
relagéo aos que ficarem para trds.” (SANDEL, 2015). E também por

Rawls elevar uma verdade muitas vezes esquecida, relembrando
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que o modo como as coisas sdo, ndo determina a maneira como
elas deveriam ser, dai, assumir a defesa de ser necessdrio empregar
as maiores habilidades como um bem social a ser usado para o
beneficio comum, posto que ndo se devem considerar os méritos
como justos ou injustos, quando sdo simplesmente fatos naturais
ou de sorte. A mensurac¢do de justica deve recair sobre os principios
estabelecidos para as instituicées lidarem com esses fatos (SANDEL,
2015).

A reflexdo de Sandel passa a ser explanada a partir da justiga
distributiva e se ela pode ser completamente desatrelada do mérito
moral, como justifica Rawls. Embora, prepondere que afastar a
base da justica distributiva das concepgdes de virtudes naturais ou
ocasionais e sustentar a distribuigdo a partir de um mérito definido,
somente quando da fixagdo das regras de cooperacdo social sob
condi¢es equdnimes, parece permitir uma teoria pela qual a justica
e os direitos sejam neutros quanto aos ideais morais do que seja
uma vida boa. Por outro lado, Sandel reconhece o aspecto honorifico
da justica, que provoca discussées e dificuldade de se chegar a
um consenso, porquanto as pessoas tenham diferentes pontos de
vista sobre honra e virtude, sendo que a alternativa proposta por
Rawls teoricamente estaria livre desse conflito (SANDEL, 2015). De
toda forma, fica a quest&o se a rejeicdo a esse debate conceberia
justica em uma sociedade, pelo que segue Sandel em sua narrativa,
aportando nas proposigoes aristotélicas, as quais serdo delineadas

no préximo capitulo.
3 ATEORIA DA JUSTICA COMO VIRTUDE

Mais uma vez para ponderar sobre a Justiga Aristotélica, Sandel

interpela o leitor por meio de casos concretos que suscitam dilemas

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum



Questdes tedricas e juridicas de Direitos Fundamentais

acerca de quem merece o qué, conduzindo a narrativa de modo
a propiciar a reflexdo com questdes de equidade e de indignagdo
sobre os valores que definem as virtudes a serem recompensadas,
tudo para demonstrar que é necessdrio investigar a natureza
e os propositos das instituicdes para responder quais honras e
exceléncias devem ser celebradas, uma vez que as condutas e
decis6es humanas possuem um desiderato honorifico, indissocidvel
da exploragdo de um cardter ético do dmago da vida individual e
coletivo como premissa para o regramento das condutas de uma
sociedade.

A vista disso, Sandel (2015) encontra na Justica em Aristételes,
uma teoria que para conceber o justo propde em sua filosofia politica
uma justica teleolégica e honorifica. Teleolégica, pois & preciso
saber qual o propésito (télos) do bem que estd sendo distribuido;
e honorifica, na medida em que se deve buscar reconhecer quais
qualidades devem ser recompensadas, isto &, quais virtudes séo
relevantes para justificar o merecimento do bem.

Trata-se de uma teoria sobre a aplicagdo da lei pautada na
equidade em que para a sociedade encontrar o bem comum cada
cidaddo deve se fazer virtuoso. Torna-se imprescindivel a reflexdo
sobre as proprias agdes. Em interessante passagem na obra Etica
a Nicobmaco, Aristoteles infere ser o homem equitativo aquele que
escolhe e prdtica atos equitativos e que ndo se atém de forma
intransigente aos seus direitos, e posiciona-se a tomar menos do
que lhe caberia, mesmo com a lei do seu lado. Intitula-se esse
hdbito como equidade, mas também como disposi¢cdo de cardter
(ARISTOTELES, 2003).

Diversamente de teorias modernas de justica, Aristoteles ndo
acreditava que a justica possa ser neutra em relagdo a debate sobre

a honra, a virtude e a natureza de uma vida boa, ou seja, ao invés
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de refutar o mérito moral como Rawls, considera-o como critério
preponderante na andlise da igualdade material, sem a qual ndo se
cumpriria o papel da justica. Aristoteles parte da concepgdo de que
justica significa dar as pessoas o que elas merecem, dando a cada
um o que Ihe é devido. Dois fatores estdo envolvidos: as coisas e as
pessoas a quem elas sdo destinadas (SANDEL, 2015). Portanto, deve
ser analisado o que estd sendo distribuido e as virtudes relevantes
em cada caso.

Na consideragdo da justica honorifica o crivo & determinado
a partir da relagdo intrinseca com a compreens@o do télos do
direito a ser distribuido. A ponderagdo de um critério discriminador
adequado para melhor efetivagdo da justica distributiva perpassa
pela essencialidade da prestagdo a ser distribuida, cuja apreciagdo
depende na finalidade para alcangar a pratica do bem comum e a
promogéo da bondade. E aplicagdo do raciocinio teleolégico, porém
ultrapassando a visdo utilitarista, visto que ndo estd preocupado
simplesmente com a maximizagdo da felicidade em prol de uma
maioria, e sim com o propdsito do bem distribuido, com o mérito
moral que permita concretizar uma vida boa.

De outra parte, registrem-se as observagdes de Sandel sobre
o raciocinio teleoldégico na Antiguidade, quando era difundido
para explicar os fendmenos naturais, sendo hoje a explicagdo
dos supostos propésitos da natureza ultrapassada e até ingénua,
todavia, ainda hd um impeto de se ver o mundo natural como
um todo com um determinado sentido de servir a um designio,
especialmente na perspectiva infantil. Assim, embora superado os
trabalhos de Aristoteles nas Greas como a biologia e a fisica, pelos
avangos cientificos modernos, em relagdo ds instituigdes sociais e

as praticas sociais ainda & possivel pensar em Justica com base

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum



Questdes tedricas e juridicas de Direitos Fundamentais

no raciocinio teleolégico intrinseco na filosofia moral e politica de
Aristoteles (SANDEL, 2015).

Nesta perspectiva, pde-se a refletir sobre o propdsito das
instituicdes sociais e da politica e sua relagdo com as nogdes de
honra e virtude, para o que se faz necessdrio entender que a justica
distributiva na teoria de Aristoteles ndo se referia essencialmente
a recursos financeiros, mas a cargos e honrarias (SANDEL, 2015).
Assim, a politica ganha relevancia, pois seu propdésito é formar bons
cidaddo e cultivar o bom cardter enquanto a maior finalidade das
instituicdes é garantir meios de fomentar as virtudes dos cidaddos
para deliberar sobre o bem comum, ou seja, as instituigdes permitem
a pdlis atingir uma vida boa.

Considerando a finalidade de promover a vida boa pela
comunidade politica (pdlis), a distribuicées de cargos e honrarias
deve ocorrer aos que demonstram maior exceléncia civica, ou
seja, Aristételes parte da essencialidade de participagéo social
num construtivismo da virtude civica. E indissocidvel uma vida
boa da politica ha medida em que pela natureza do ser humana
este necessita de uma cooperagdo social, ou seja, de uma pdlis ou
comunidade politica para se realizar plenamente em decorréncia
de sua capacidade de se expressar através da linguagem e de
deliberar sobre o certo e o errado (SANDEL, 2015). Assim somente na
polis se pode realizar a natureza da vida boa, pois 0 homem isolado
ndo consegue desenvolver a faculdade essencial da linguagem e da
deliberagdo moral. Portanto, diz-se que a pdlis existe por natureza e
antecede o individuo.

Por esse motivo, chega-se ao axioma de que é preciso viver
em uma pdlis para que a vida seja virtuosa. Ele advém do fato de
que a virtude moral é consequéncia do hdabito, em outras palavras,

€ o tipo de atributo que se aprende com a experiéncia, alcangada
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por meio da pratica, como acontece com outras qualidades artes
ou determinados oficios, em que a constante prética conduz ao
aprimoramento. Destarte, a assimilagdo da virtude moral dependeria
do exercicio em uma comunidade politica, onde se empregaria
agdes justas, comedidas ou corajosas, consequentemente, para
isso necessdrio cultivar hdbitos corretos que elevem o cardter e
permitam ao cidaddo ponderar suas decisdes de modo virtuoso.
De fato parece ser o preludio das diretrizes necessdrias para
organizagdo social em uma comunidade justa.

A virtude moral requer sabedoria pratica com implicagdes
politica em razdo de que ela possibilita a capacidade de deliberar
corretamente sobre o que seria bom para os seres humanos em
geral e, portanto, de “identificar o mais alto bem humano atingivel
em cada circunstancia” (SANDEL, 2015). Logo, sendo a politica é
uma atividade essencial para a vida boa, como se pensar em uma
justica na qual a virtude moral seja totalmente neutra, na qual
ndo se ordene as leis da pdlis para incutir bons hdbitos, formar o
bom cardter e levar ao caminho da virtude civica, numa relagdo
circular, de complementaridade, em que o exercicio da cidadania
leve ponderagdes mais equilibradas e sensatas sobre o que é o
certo a fazer. Assim, a ideia de cidadania é expressd@o da faculdade
humana, um aspecto essencial da vida bog, indispensdvel em uma
sociedade que pretenda ser justa.

Como ponto censurdvel da filosofia de Aristételes, condena-o
sua defesa pela escraviddo, inaceitdvel em qualquer prisma,
entretanto, o proprio Aristételes reconhece que os criticos &
escravid@o tinham razéo, pois os escravos se encontravam em
condi¢go subjugada por azar e coergdo, portanto, a natureza
forcada da agdo ndo permitiria ser considerada uma prdtica justa

desde sua origem.
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Sandel esclarece que dentro da ética do télos e da adequagdo
€ possivel explicar a injustica da escravid@o, dado que estabelece
um padrdo mais exigente para a justica do trabalho do que a
ética liberal da escolha e do consentimento (SANDEL, 2015). Por
outra forma, notério que reprovavel a tolerdncia e a justificagdo
da escraviddo, entretanto, Sandel traz um contraponto entre a
antiguidade e a modernidade, porquanto, de um lado desprezar
a filosofia aristotélica sem discernir o meio histérico e cultural
da época e o fato de que em determinado momento Aristoteles
compreendeu ser a escraviddo injusta na légica da adequagéo
por contrariar a natureza humana, enquanto, de outro lado, ainda
hoje, na modernidade sob a autoridade da liberdade contratual
as pessoas sdo submetidas a trabalhos arriscados, exaustivos e
degradantes, admitidos na légica da teoria dos libertdrios.

A vista disso, ndo é razodvel o desprezo & teoria teleolégica
e honorifica, uma vez que o mérito moral estd incorporado nas
relagdes sociais do ser humano, como consequéncia da propria
racionalidade do ser humano. Por isso, discussbdes sobre justica
e direitos s@o, muitas vezes, inevitavelmente, discussées sobre o
propésito das instituicdes sociais, sobre os bens por elas destinados
e sobre as virtudes que elas valorizam e recompensam. Apesar das
tentativas de manter a neutralidade da lei em tais questdes, talvez
ndo seja possivel determinar o que € justo sem discutir a natureza
da via boa (SANDEL, 2015).

CONCLUSAO

A teoria utilitarista embora mantenha raizes no discernimento
moral das pessoas para decisbes prdaticas afigura-se incapaz

de captar a dignidade em sua dimensdo ontolégica, esta como
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representativa  de um valor intrinseco da pessoa humanag,
irrenuncidvel e inaliendvel, constituindo o ser humano como tal e
dele ndo pode ser destacado, como algo que Ihe & inerente. Essa
premissa encontra base na doutrina kantiana, centrando-se na
autonomia e no direito de autodeterminacgdo de cada pessoa, com
exigéncia de reconhecimento e garantia de direitos de liberdade
(SARLET, 2007, p. 365-367). NGo é razodvel se admitir ser justa uma
sociedade em que os direitos fundamentais minimos estdo sujeitos
a sacrificios desumanos.

Sandel (2015) deixa claro que o direito tem uma base moral,
assim as escolhas das preferéncias para atingir o bem-estar néo
poderiam ser balizadas sem levar em conta os direitos individuais
e argumentos morais. Ndo se pode aceitar que o bem-estar geral
possa anular os direitos e as liberdades bdsicas, sejam eles de
maiorias ou de minorias, ou mesmo de um Unico individuo.

As criticas fundadas de Sandel contra o utilitarismo encontram
reforco em Rawls (1997, p. 30), que afirma que a teoria de Bentham
e Mill “ndo leva a sério a diferenga entre as pessoas”, uma vez que
as liberdades individuais s@o desconsideradas com o instrumento
da escolha de um Unico observador imparcial, dotado de ideias
de solidariedade e imaginacdo que se identificariac com os desejos
dos outros e os experimentaria como se fossem de fato seus para
determinar as regras de conduta ou as decisdes a serem tomadas.
O utilitarismo institui uma légica que equilibraria os ganhos e as
perdas de diferentes individuos como se fossem uma pessoa so6,
avalizando o sofrimento das minorias. Em uma sociedade plural em
que o anseio democrdatico tem por vocagdo a mdaxima participagdo,
com mecanismos que conduzam a um sistema de inclus@o, no qual
possam ter vozes todos os integrantes da comunidade, o utilitarismo

sufoca no dmbito institucional direitos, valores e escolhas individuais.
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Rawls postula em sua teoria de justica que visa fornecer uma
alternativa razoavelmente sistemdatica ao utilitarismo, porquanto
este tenha sido o centro porlongo periodo nas sociedades ocidentais
e necessite ser ultrapassado na medida em que instituicdes da
democracia constitucional justas ndo podem aceitar a ideia de
violagoes de liberdades e direitos individuais fundamentais, ainda
que sob o escopo do bem estar social.

Em que pese das criticas a Rawls pela rejeicdo do mérito
moral e pela compreensdo da necessidade de ponderacdes
sobre a finalidade das instituicées e sobre as virtudes a serem
recompensadas, na sua teoria da equidade se encontra um ponto
nevrdlgico, o de que a justica &€ a virtude mais importante das
instituicodes, e mais esse fildésofo libertario explica que sua teoria tem
por objeto a estrutura bdsica da sociedade, ou seja, uma justica
social distributiva pensada como ponto inicial para o regramento
da cooperagdo social. A partir dai as outras questdes se resolveriam
de forma mais simples, ou seja, ndo tem a aspiragdo de criar um
ideal social com equilibrio adequado entre as reinvindicagdes
concorrentes.

A teoria de Rawls representa um avango nas reflexdes sobre
uma justi¢a inspirada na dignidade humana, na necessidade de
garantir o respeito aos direitos fundamentais. Sandel ndo condena
a teoria libertdria de Rawls, no entanto, faz refletir se seria possivel na
situag@o em que os Estados soberanos se encontram (ou mesmo
instituicées nacionais ou transnacionais) abstrair e ter como ponto
de partida uma posi¢cdo original sob o hipotético véu da ignoréncia
para deliberar sobre justica, sobre o bem estar social, sobre a vida
boa. A teoria ndo pode ser dissociada da préatica. A contribui¢do
e relevancia de Rawls na filosofia da justica sdo reconhecidas

no meio académico mundo afora, todavia, a efetivagcdo de sua
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teoria é quase intransponivel na realidade concreta, porquanto
afastar as convicgbes e fatores pessoais, bem como a situagdo
sbcio-econdmica-cultural individual no processo de abstragdo
seja um mister utépico. E aqui nessa reflexéo pratica traz & tona
a necessidade de uma participagdo democrdatica em que direitos
individuais e politicos sejam garantidos, de fato, caminhando mais
proximo a proposta a ser apresentada por Sandel por meio do
discurso de Aristoteles.

A justica aristotélica permite um raciocinio sobre a aplicagdo
da lei pautada na equidade essencial para a sociedade encontrar
0 bem comum, o qual fica na dependéncia do exercicio pelos
cidaddos de discursos e prdaticas virtuosas, ainda mais em tempos
de desmoronamento de instituicées pablicas por corrupgdo,
dominio do neoliberalismo, de redugcdo de democracias e em
contrapartida reinvindicagdes por atos de probidades, por redugdo
das desigualdades socioecondmicas e politicas de reconhecimento
ou de ndo-discriminagdo, torna-se imprescindivel a reflexdo sobre
as préprias agdes, para o aprimoramento do cardter, e, sobretudo,
para remediar o espirito democrdatico imprescindivel para a vida
boa aristotélica.

Motivado pela filosofia politica e moral de Aristoteles, Sandel
debate questbes de justica, ética, mérito, propdsitos e boa vida. Para
além de perpassar por teéricos brilhantes de forma clara e acessivel,
seu curso sobre Justica, agora em livro, proporciona o conhecimento
amplo sobre filosofia politica e inspira o didlogo participativo para
deliberar sobre o sentido das instituicdes e sobre a necessidade de
preceitos morais e de educagdo civica dos membros da sociedade.

Parece ndo haver em sua obra o desenvolvimento de uma
teoria de justica, e sim uma forma de se pensar em justica, de tornar

proximos debates sobre moral, sobre a boa vida a um publico maior
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que as discussGes geralmente restritas ao universo académico.
Propde-se do ponto de vista das teorias de justica desenvolvidas ao
longo dos séculos um convite a um didlogo participativo, somente
por meio do qual poderia se alcangar uma sociedade justa.

O autor reconhece a necessidade de garantias & dignidade
humana, aos direitos fundamentais e a uma distribuicdo justa
distribuigoderendasehonrarias,todavia,ponderaserimprescindivel
avaloragdo através da moral civica, ou seja, da efetivagdo de direitos
politicos. Por fim, conclui-se que a maior contribuicdo de Sandel
€ incentivar os membros da sociedade a pensarem as teorias da
justica por simesmos e com isso permitir que se abram ao exercicio
da virtude moral, para estarem aptos ao debate moral e politico,
indispensdvel para ascender toda a sociedade a uma boa vida e,
inclusive, delimitarem, para a comunidade que integrem o que seria

essa vida boa e o certo a se fazer.
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JURISDIGAO E HERMENEUTICA: A HERMENEUTICA
CRITICA A FAVOR DA TUTELA ADEQUADA DOS
DIREITOS

Fernanda Lissa Fujiwara Homma'
Viviane Lemes da Rosa?

INTRODUGAO

Jurisdicdo, constitucionalismo, ativismo judicial, tutela dos
direitos, instrumentos de efetivacdo, crise institucional dos poderes,
direitos das minorias, interpretagdo, argumentagdo, deliberagdo,
participagdo social, democracia: as atividades e os deveres do
Estado como um todo — em seus trés Poderes — tém sido debatidos,
criticados e repensados em todas as suas formas e dmbitos.

A questéo de fundo & sempre proteger e efetivar direitos
humanos fundamentais, e ndo hd como discorrer a respeito da
protecdo de direitos sem estudar a jurisdicdo — na medida em
que oo Judicidrio cabe a tarefa constitucional de apreciar lesbes
e ameacas a direitos (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal) — e,
por conseguinte, a interpreta¢gdo das normas, enquanto ponto de
partida da atividade jurisdicional.

Assim, dentre as atividades de pesquisa desenvolvidas no
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Humanos da Unoesc, tem-se estudado a interrelagdo entre
diferentes teorias da justica, argumentagdo juridica e jurisdigcdo. No
presente estudo, que é resultado das pesquisas desenvolvidas no
grupo, propusemo-nos a analisar como a hermenéutica critica ou
filoséfica de Hans-Georg Gadamer favorece a jurisdigéo.

E 0 que seria a hermenéutica filoséfica? Qual sua relagdo com
a concretizagdo de direitos fundamentais? Partindo de uma breve
introducdo arespeito do surgimento da hermenéutica critica, de suas
proposicdes e potencial emancipatério, estuda-se a concepgdo
atual de jurisdigéo e a sua relagdo com a tutela dos direitos. Apos,
analisa-se como a hermenéutica critica possibilita que o intérprete
tutele de forma adequada os direitos, notadamente em casos de

omissdo legislativa.
1 HERMENEUTICA CRITICA

Pode-se dizer que a hermenéutica adquiriu intengdo
metodolégica em 1654 com Dannhauer (GADAMER, 2002, p. 113).
Marcada pelo iluminismo e pela ideia de método de Descartes, a
hermenéuticacldssicatinha porobjetivoencontrar os procedimentos
metodoldgicos corretos para a interpretagdo (STRECK; WERMUTH,
2015, p. 105).

Posteriormente, Schleiermacher concebeu a hermenéutica
psicoloégica, enquanto processo no qual o sujeito encontra a si
mesmo. No século XIX, Dilthey levou adiante tal projeto e propds
uma emancipagdo das ciéncias do espirito: uma teoria geral da
interpretagdo com foco nas vivéncias do sujeito, pois acreditava
que o entendimento humano estaria sempre ligado ao passado.

Na primeira metade do século XX e com base nas ideias

de circulo hermenéutico e de diferenca ontoldgica, Heidegger

Pensando a justica com Aristoteles, Rawls e Nussbaum



Questdes tedricas e juridicas de Direitos Fundamentais

propds a hermenéutica antropoldgica: a hermenéutica ndo seria
interpretagcdo de texto, mas processo ontolégico no qual o ser
compreende a simesmo e o mundo, e essa compreensdo envolve a
faticidade que ele transporta para o objeto de compreensdo.

Na segunda metade do século XX e apoiado nas ideias de
Heidegger, Gadamer propde o paradigma da intersubjetividade
e introduz o giro hermenéutico: hermenéutica ndo é método,
mas filosofia; & atribuicdo de sentido e ndo um procedimento
metodolégico (STRECK, 2014). As bases da hermenéutica sdo a
consciéncia estética, a consciéncia histérica e a linguagem: o
conhecimento e a interpretagcdo ndo ocorrem em momentos
distintos, pois a compreensdo &€ um projetar-se a partir das
perspectivas do intérprete (MELLO, 2012, p. 35).

O intérprete realiza uma fus@o de horizontes com o objeto de
interpretac¢do, na qual sua faticidade e historicidade sdo elementos
fundamentais. Os pré-conceitos do intérprete sdo inevitaveis porque
ele nunca se desconecta da cultura e da linguagem (STRECK;
WERMUTH, 2015, p. 118), motivo pelo qual deve conhecé-los por meio
da fusdo de horizontes (MELLO, 2012, p. 40), na qual a distancia
temporal (o tempo estd preenchido por histéria e tradigéo) e a
consciéncia da histéria efeitual (estudo das interpretagées de uma
época) séo muito importantes.

Para Cademartori e Navarro (2015, p. 153), os pontos
importantes da teoria de Gadamer sdo a reflexividade; a negag¢do
da possibilidade de reconstrucdo do sentido origindrio da lei; a
critica ds ideologias por meio da fus@o de horizontes; a vinculagdo
dointérprete d realidade vivenciada; a abertura & alteridade através
do didlogo e ds decisdes judiciais criativas, que produzem o direito

no caso concreto de acordo com a situagdo fatica analisada.
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Os autores (CADEMARTORI; NAVARRO, 2015, p. 151-152) afirmam
que a hermenéutica filosdfica possui potencial critico em relagéo
a dominagdo de ideologias: ao propor a interpretagdo como
atividade objetiva, racional e mecdnica — o juiz bouche de la loi
extraia uma certa determinag¢d@o que jd estava contida no texto da
lei — o positivismo juridico retira qualquer potencial critico ou de
emancipagdo do direito em relagdo & ordem estabelecida.

De fato, ao partir de um paradigma intersubjetivo e ao afirmar
que o intérprete ndo se limita a trazer um sentido que ja existe
(sujeito-objeto), mas realiza uma fusé@o de horizontes no processo
interligado de compreensdo e interpretagdo, projetando a simesmo
no texto interpretado ao atribuir-lhe sentido (sujeito-sujeito), a
hermenéutica filoséfica de Gadamer possibilita que a normal liberte-
se de amarras ideolégicas contidas no texto legislativo para permitir
o fornecimento de uma tutela jurisdicional adequada aos direitos

sob litigio.
2A JURISDI(;I\O COMO TUTELA EFETIVA DOS DIREITOS

A sociedade enfrenta desafios diferentes ao longo da histéria.
A evolugdo tecnoldgica, a globalizagdo, as mutagdes culturais,
as questdes sanitdrias, entre outros fatores impulsionam o direito
a ser modificado ao longo do tempo, ao surgimento de novos
direitos e a jurisdicdio comega a se deparar com lides diversas,
muito mais complexas. Exemplos dessas transformacgdes histéricas
s@o o Marco Civil da Internet, a Lei Geral de Protegdo de Dados, o
Acordo de Leniéncia, a Delagdo Premiada, a Reforma Tributdaria e a
contratualizagdo processual.

A partir das crises e mudangas de paradigmas que a jurisdigdo

vem enfrentando — notadamente em face das diferentes facetas e
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complexidade das espécies de direitos tutelados e seus métodos
de efetivagdo — ndo se pode adotar as definicdes cldssicas a
respeito da jurisdicdo. As nocdes de Carnelutti (jurisdicdo como
justa resolugdo da lide), Chiovenda (jurisdigéio como declaragéo da
vontade do Estado) e Allorio (jurisdicéo como express@o da coisa
julgada) n&o ddo conta de explicar a complexidade da jurisdigéo
(ARENHART; OSNA, 2014).

Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2017) explicam que o juiz
“reconstréi a norma juridica a partir da interpretagcdo de acordo
com a Constituicdo, do controle da constitucionalidade e da
adocgdo de postulados normativos para a harmonizagdo dos direitos
fundamentos no caso concreto”. Assim, acredita-se que a jurisdigdo
consiste na efetiva tutela dos direitos mediante a interpretagdo
das normas: “para realizar a fungdo jurisdicional, o juiz, consciente
do significado da Constituicdo, deve atribuir sentido aos textos
constitucionais, legais e ao caso concreto e, a partir dai, dar tutela
efetiva ao direito.” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017).

E para que essa tutela seja adequada, &€ necessdrio combinar
forma (direito processual) e substancia (direito material) sob
perspectivadiversadadualidadecldssica:¥unindoendocontrapondo
tais institutos. Vale dizer: a contraposi¢do entre direito processual e
direito material ndo & capaz de fornecer uma resposta satisfativa

a respeito da jurisdicdo, notadamente quando se compreende que

3 Também classicamente, os autores que se dedicaram ao estudo da teoria da agéo
passaram a defender uma dualidade entre direito processual e direito material,
uma separagdo que alcangou outros patamares apds a percepgdo (necessaria
e importante) da autonomia do direito processual. Atualmente, essa dualidade
continua a ser discutida, mas compreende-se que o direito processual, com sua
existéncia auténoma, € mecanismo de defesa do direito material: “A compreensdo
do processo & luz do direito fundamental & tutela jurisdicional requer a percepgdo
da natureza instrumental da norma processudl, isto €, de que essa deve permitir ao
juiz encontrar uma técnica processual idénea a tutela das necessidades do caso
conflitivo.” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017).
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O processo € um meio capaz de garantir a efetividade do direito
material.

Nesse sentido, Jeremy Waldron (2011, p. 5-7) propée que o rule
of law valha-se de trés listas de institutos. A primeira lista consiste
nos principios formais de Lon Fuller: generalidade, publicidade,
prospectividade, inteligibilidade, consisténcia, viabilidade,
estabilidade e congruéncia. A segunda lista é de caracteristicas
do processo: o direito a um tribunal imparcial, a um juiz legalmente
treinado com independéncia de outros 6rgdos, a representagdo por
advogado, de participar de todo o processo, confrontar testemunhas
e apresentar evidéncias, d legalidade da prova apresentada em
juizo, de fazer alegacdes e se manifestar, & prolagdo de decisdes
fundamentadas e que enfrentem os argumentos apresentados
e o direito de recorrer delas. A terceira lista refere-se ao aspecto
substantivo do rule of law — elaborada de acordo com o direito
norteamericano: respeito d propriedade privada, proibi¢do & tortura
ebrutalidade, presung¢do de liberdade e enfrentamento democratico.
Como se vé, Waldron reconhece que o rule of law necessita tanto de
aspectos processuais quanto substanciais.

De modo semelhante, Ragone (2018, p. 271) defende que o
impacto reciproco entre forma e substancia (processo e direito
material) impde didlogo, e um didlogo s6 é efetivo quando se chega
a uma decisdo justa. Por sua vez, Taruffo (1997, p. 318) afirma que
a decisdo judicial s6 é justa quando se vale concomitantemente
da epistemologia (adequada verificacdo dos fatos na busca
da verdade), da hermenéutica (adequada individualizagéo das
normas, interpretacdo dos textos e aplicacdo ao caso concreto)
e das garantias processuais (procedimento que observa direitos

fundamentais e legalidade procedimental).
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Disto se extrai que a jurisdicdo atual e suas complexidades
impdem ao intérprete uma responsabilidade interpretativa que vai
além da cldssica tarefa de descrever o contelddo da lei: exige-se do
julgador que atribua sentido ao Direito por meio da interpretacdo de
textos que, a partir dessa atribui¢do de sentidos, tornam-se normas
(GUASTINI, 2011, p. 63-64).

E a concretizagdo de normas necessita cada vez mais de
mecanismos adequados, atipicos e escolhidos em face das
especificidades do caso que se apresenta para garantir a efetiva
tutela do direito reconhecido. Nesse sentido, a flexibilizagdo
procedimental vem ao encontro da tutela adequada do direito
material, pois diferentes direitos podem reclamar procedimentos
diversos. Isso ndo significa que a flexibilizagéo procedimental ndo
apresente limites, mas sim que devemos repensar a concepgdo
estdtica do processo para vé-lo em sua perspectiva dindmica
(CADIET, 2017, p. 150).

3 HERMENEUTICA CRITICA A FAVOR DA JURISDIGAO EFETIVA

Como Vvisto, as nogbes classicas de jurisdico restaram
superadas pela ideia de que a jurisdigdo requer a tutela efetiva dos
direitos por meio da interpretacdo e de instrumentos adequados
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017). E para que a jurisdi¢@o seja
efetiva, o direito deve ser adequadamente tutelado em face do caso
concreto sob exame, tanto formalmente (observancia do devido
processo legal) quanto materialmente (efetivacdo dos direitos das
partes) (RAGONE, 2018, p. 271).

A hermenéutica critica permite a adequagdo do texto

legislativo & realidade social e juridica atuais mesmo quando o

texto esteja desatualizado, contrdrio a outras disposigdes legais ou
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guando a inexisténcia de legislacdo a reger o caso concreto (inércia
legislativa) traga inseguranca aos jurisdicionados e violagées a

direitos fundamentais.

P

Exemplo disso é a recente decisdo do Supremo Tribunal
Federal (2019) na Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissé@o
(ADO) n° 26, que trata do crime de homofobia. O Congresso Nacional

nunca editou lei especifica para proteger o vulnerdvel grupo LGBT,

P

apesar da violéncia (fisica e psicolégica) a que é notoriamente
submetido diariamente no Brasil. Tal tutela é t&o possivel que outros
grupos vulnerdveis — como mulheres, por exemplo, por meio da Lei
Maria da Penha e da criagdo do crime de feminicidio — tém sido
protegidos normativamente. Assim, ao julgar a ADO 26, por meio de
interpretagdo conforme a Constituicdo, a Corte instituiu a seguinte

tese:

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso
Nacional destinada a implementar os mandados de
criminalizagdo definidos nos incisos XLl e XLIl do art. 5°
da Constituigéo da RepuUblica, as condutas homofébicas
e transfébicas, reais ou supostas, que envolvem averséo
odiosa d orientagdo sexual ou & identidade de género
de alguém, por traduzirem expressdées de racismo,
compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-
se, por identidade de razdo e mediante adequagdo
tipica, aos preceitos primdrios de incriminagdo definidos
na Lei n° 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também,
na hipdétese de homicidio doloso, circunstéincia que o
qualifica, por configurar motivo torpe (Cédigo Penal,
art. 121, § 2°, 1, “in fine"); 2. A repress@o penal a pratica
da homotransfobia ndo alcanga nem restringe ou
limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que
seja a denominagdo confessional professada, a cujos
fiéis e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulés
ou clérigos mugulmanos e lideres ou celebrantes das
religides afro-brasileiras, entre outros) é assegurado
o direito de pregar e de divulgar, livremente, pela
palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, o seu
pensamento e de externar suas convicgbes de acordo
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com o que se contiver em seus livros e codigos sagrados,
bem assim o de ensinar segundo sua orientagdo
doutrindria e/ou teolégica, podendo buscar e conquistar
prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva
liturgia, independentemente do espago, publico ou
privado, de sua atuagdo individual ou coletiva, desde
que tais manifestagées ndo configurem discurso de
odio, assim entendidas aquelas exteriorizagbes que
incitem a discriminagdo, a hostilidade ou a violéncia
contra pessoas em razdo de sua orientagdo sexual ou
de sua identidade de género; 3. O conceito de racismo,
compreendido em sua dimensdo social, projeta-se para
além de aspectos estritamente biolégicos ou fenotipicos,
pois resulta, enquanto manifestagdo de poder, de uma
construgéo de indole histérico-cultural motivada pelo
objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao
controle ideolégico, & dominagéo politica, & subjugagéo
social e & negagdo da alteridade, da dignidade
e da humanidade daqueles que, por integrarem
grupo vulneravel (LGBTI+) e por n&o pertencerem ao
estamento que detém posigdo de hegemonia em uma
dada estrutura social, sdo considerados estranhos e
diferentes, degradados & condi¢géo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de
odiosa inferiorizagdo e de perversa estigmatizagdo, a
uma injusta e lesiva situagdo de exclusdo do sistema
geral de protegdo do direito, vencido o Ministro Marco
Aurélio, que ndo subscreveu a tese proposta. (BRASIL
2019).

Nesse caso, a hermenéutica possibilitou aos Ministros da
Corte Constitucional que, mediante interpretago conforme
a Constituicdo, criminalizassemn uma conduta extremamente
prejudicial & sociedade, tutelando adequada e efetivamente
o direito & dignidade da pessoa humana do grupo vulneravel,
apesar da persistente lacuna legislativa — que, por si s6, denota a
“intengdo do legislador”. Tal decisdo vai ao encontro da proposta da
hermenéutica filoséfica (CADEMARTORI; NAVARRO, 2015, p. 154):
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A hermenéutica filoséfica oferece uma contribuigcdo ao
lidar com a tradi¢céo e o preconceito, de forma a deixa-
los descobertos e evitando uma reprodugéo irrefletida
dos cdnones legais, permitindo, ao mesmo tempo, que
a realidade circundante seja tomada em consideragdo
para a aplicagdo da lei e que essa atuagdo interpretativa
possa ser criativa e produtora, transformando a
realidade em que estd estabelecida.

Essa decisdo configura sentenga aditiva legitimada pela
competéncia constitucional da Corte em garantir a efetividade dos
direitos constitucionais dos jurisdicionados em caso de omisséo
legislativa (SOUSA FILHO, 2016):

A competéncia normativa do Supremo Tribunal Federal &
uma s6 e encontra legitimidade na norma constitucional
que autoriza a produgcdo de normas juridicas pelo
Tribunal para viabilizar o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
& nacionalidade, & soberania e & cidadania. A proposta
ora defendida baseia-se na premissa de que, embora
o ideal seja confiar & deliberagdo publica a justificagdo
das decisées politicas, o potencial legitimador da
deliberagéo s6 se manifesta em contextos em que
seus pré-requisitos sdo respeitados. Caso contrdrio
- o que ocorre quando os direitos (materialmente)
fundamentais s@o desprezados —, o STF pode contribuir
para o aperfeicoamento da prépria democracia,
concretizando as precondi¢des da deliberagdo no lugar
das maiorias parlamentares inertes.

Para além dos casos de omissdo legislativa, a hermenéutica
filosbfica também possibilita uma critica e o distanciamento da
“interpretagdo de acordo com ainten¢cdo do legislador” quando esta
dissocia-se da realidade atual sob exame, pois libera o intérprete da
busca de uma suposta “vontade legislativa”, que (i) muitas vezes
se desconhece; (ii) pode ser irrelevante diante da configuracéo

atual do ordenamento e sua cultura; (jii) pode existir na modalidade
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de omissdo legislativa; (iv) pode confrontar as demais normas
tornando incoerente o sistema efou (v) pode servir a ideologias
determinadas.

Cabe relembrar que Dworkin (1993, p. 104-144) rechagava a
interpreta¢cdo de acordo com a intengdo do legislador, o chamado
originalismo, por uma série de motivos: (i) as intengées do legislador
estdo intimamente imbricadas com suas convicgées pessoais; (ii)
as interpretagdes concretas dos termos abstratos utilizados pelos
legisladores e pelos intérpretes serdo diferentes devido ao lapso
temporal e as mudancas histéricas; (iii) mesmo orientadas pela
inten¢do do legislador, hd interpretagées mais ampliativas e mais
restritivas e as ampliativas ainda abrem espago para interpretagcdes
politicas por parte do intérprete.

Para além de garantia constitucional e requisito de validade
das decisdes judiciais, a fundamentagdo € a expressdo da atividade
hermenéutica do juizz a demonstragdo dos caminhos que a
interpreta¢cdo toma a partir da historicidade e faticidade no olhar do
intérprete — que apds a fusdo de horizontes passa a atribuir sentido
aos textos que, concomitantemente, compreende, interpreta e
aplica.

A omissd@o e a intengdo legislativa ndo podem servir como
aparato para engessar a interpretacdo dos textos e limitar a
jurisdicdo efetiva. E a fundamentagdo da decisdo judicial nesses
casos apresenta papel imprescindivel para demonstrar que a
intengdo do legislador é irrelevante se a tutela adequada dos
direitos — atualmente e em face do caso concreto sob julgamento -
redundard em solugdo juridica diversa daquela que adviria de uma
(suposta ou predeterminada) omisséo ou intengéo legislativa.

Disto se extrai que a hermenéutica filoséfica alia-se ao atual

conceito de jurisdicdo para, de modo critico, impossibilitar que
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omissoes legislativas ou ideologias contidas no texto da lei ou em
uma suposta intencdo legislativa se sobressaiom em relagdo &
adequada e justa tutela dos direitos fundamentais dos individuos,
permitindo que o juiz exerca substancialmente (e ndo apenas
formalmente) a funcdo jurisdicional. E como assevera Lenio Luiz
Streck (2014, p. 178), o limite dessa atividade séo os valores, principios

e garantias contidos na Constituigdo Federal.
4 CONCLUSAO

A jurisdicdo pode ser entendida como a tutela efetiva dos
direitos a partir da atribuicdo de sentido ao Direito, por meio da
interpretacgdo. Nesse sentido, precisa unir direito processual e direito
material,com procedimentos adaptdveis ds diferentes necessidades
dos direitos a serem garantidos e concretizados.

E comum que a legislagcdo ndo se modifique ao longo do
tempo com a mesma velocidade com que novas e complexas
demandas e direitos surgem. Para garantir tais direitos e tutela-
los adequada e efetivamente, o juiz depende de métodos e
instrumentos processuais que ndo engessem sua interpretagdo de
modo a impedir ou prejudicar essa tutela.

A hermenéutica filoséfica de Gadamer apresenta um cunho
emancipatoério ao propor um paradigma intersubjetivo que permite
que o intérprete realize uma fus@o de horizontes, projetando a si
mesmo no texto ao atribuir-lhe sentido. Com isso, o intérprete se
liberta da inteng¢do legislativa e de amarras ideolégicas contidas no
texto (ou decorrentes de sua auséncia) para interpretd-lo a partir da
realidade circundante, tendo como alicerce e limite a Constituigéo

Federal e os valores que ela resguarda.
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