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APRESENTAGCAO

A presente coletanea foi pensada, estruturada e concretizada no 4&mbito da co-
operac¢do académico-cientifico entre a Universidade do Oeste de Santa Catari-
na (Unoesc) e o Tribunal de Justica do Maranhao (TJMA), a Escola Superior da
Magistratura do Estado do Maranhdo (Esmam) e a Associagdo dos Magistrados
do Maranhdo (AMMA), cuja finalidade (digna de destaque entre as escolas da
magistratura do Brasil) é o apoio a participagdo de profissionais do Judiciario no
programa de po6s-graduagdo em Direito - nivel doutorado - e a realizagao de pes-
quisas conjuntas pertinentes aos sistemas de justica e aos direitos fundamentais.
Uma das atividades previstas nele é a publicagdo anual das pesquisas levadas a
cabo pelos(as) discentes, algo que se materializa no presente livro.

Esta obra coletiva, intitulada “Ciéncia e Justica: reflexdes sobre o papel do Po-
der Judicidrio na efetivagao dos direitos fundamentais. Estudos em Homenagem
ao Desembargador Lourival Serejo’, caracteriza-se pela diversidade tematica e
pela pluralidade de abordagens. Traz, como questdes de fundo, temas relaciona-
dos a pesquisa no campo do Direito e as grandes questdes relacionadas a atuagao
do Judiciario.

O Primeiro artigo da coletdnea, “Modelo Seriatim de Deliberagao Judicial e a
Controlabilidade da Ponderagao: uma questao institucional e metodolégica para
o caso brasileiro”, de autoria de Wilson Steinmetz, analisa o modelo Seriatim de
deliberacao adotado pelos tribunais judiciais brasileiros. Parte da suposi¢ao que
esse tema é relevante do ponto de vista institucional e tem repercussdes metodo-
légicas na aplicagao dos principios por meio da ponderagao. O problema objeto
orientador ¢ o seguinte: 0 modelo seriatim constitui um o6bice institucional que
impossibilita o controle racional intersubjetivo da aplicacdo de principios por
meio da ponderagdo? O argumento foi dividido em trés etapas: inicialmente, faz
uma reconstrugado analitica e descritiva das ideias fundamentais de Robert Alexy
sobre a teoria dos principios e o exame de proporcionalidade, em especial o exa-
me de ponderagao. Depois, de forma concisa, expoe a critica de Habermas, pela



sua relevancia metodoldgica e sua repercussao. Por fim, argumenta-se sobre as
dificuldades adicionais de controlabilidade, racional e intersubjetiva, da pondera-
¢a0 no ambito do uso do modelo seriatim de deliberacao judicial.

A tematica do processo decisdrio também, na sequéncia, é abordada por Fabio
Gondinho de Oliveira no “A Serendipidade deciséria a luz da Teoria da Justica
de Rawls: entre a seguranca juridica e a decisdo individualmente justa”. De acor-
do com o autor, o Poder Judiciario brasileiro costuma sofrer criticas a respeito da
imprevisibilidade de suas decisoes e seletividade de seus julgamentos. Em casos
aparentemente idénticos, tribunais e juizes sao capazes de proferir sentencas dia-
metralmente opostas, fazendo nascer o fendmeno da serendipidade decisoria. A
criagdo de ferramentas e estruturas capazes de incrementar a previsibilidade das
decisdes judicias costuma receber a critica de que a adogao de tais ferramentas
acabaria por engessar o direito e de ocasionar um incontornavel déficit de justica
material por ndo serem capazes de sequer oportunizar a analise das peculiaridades
do caso concreto. A questdo que orienta a investigagao ¢é se 0 aumento da seguran-
¢a juridica acarreta, necessariamente, na reducao de justiciabilidade das decisoes.
A Teoria da Justica de Rawls da o suporte tedrico para dar conta dessa inquirigao.

No terceiro texto, Lavinia Helena Macedo Coelho e Paulo Brasil Menezes
analisam em “Teoria do Balanceamento na colisio de Direitos Fundamentais:
atuagao da Justica Eleitoral na Era Digital” as argumentacdes juridicas emprega-
das nas decisoes eleitorais que coibem a propagacédo de noticias falsas e a dissemi-
nacao de discurso de 6dio. Escrutinam a validade de argumentacao juridica que
opta por responsabilizar frequentador de arena virtual, ainda que de fora do sis-
tema politico, por divulgar noticia ofensiva, difundindo discurso de ¢dio, a partir
da necessidade de preservacao do também constitucional direito a livre manifes-
tagdo. Na busca da solugdo juridica para enfrentar dito dilema, empregam a teoria
do balanceamento de Robert Alexy, por possibilitar a escolha da opgao fundada
no menor prejuizo aos direitos fundamentais em discussao.

O Cenario da sociedade informacional, o conceito de autonomia da vonta-
de, de matriz kantiana, e o cyberlaw sdo as categorias centrais do quarto artigo
desta obra. Em “Sociedade da Informagao, Cyberlaw e o Conceito kantiano de
autonomia da Dogmatica Constitucional Brasileira” de Marco Aurélio Rodri-
gues da Cunha e Cruz e Robison Tramontina. Os autores defendem a necessida-
de da releitura da no¢ao de autonomia para atender as demandas do novo cendrio
juridico e social gestado na cybersociety. E uma investigagdo sobre a possibilidade
de serem feitas ou ndo conexdes do conceito kantiano de autonomia com a pre-
missas da teoria de cyberlaw de Lawrence Lessig, a partir de um didlogo adequado
com a dogmatica constitucional brasileira. A investigacao esta dividida em duas



partes: a primeira caracteriza a sociedade da informacao e apresenta a proposta
arquitetonica do Cyberlaw de Lessing, a outra, analisa o conceito de autonomia
em Kant e evidencia as leituras dogmaticas feitas na doutrina brasileira sobre
essa concep¢ao.

Os temas da cooperagdo social e da solidariedade sao analisados a luz da teoria
de Martha Nussbaum, respectivamente, por Anderson Sobral de Azevedo e Karla
Andrea Santos Lauletta. Em “Principios de Justi¢a e Cooperagao Social: do Mo-
nismo ao Dualismo Moral”, Anderson Sobral de Azevedo sustenta que em sua
obra Fronteiras da Justiga, Martha Nussbaum sugere que, ao invés de fundar-se
na concep¢ao de vantagem mutua, a cooperagao social assenta-se na pretensao
de sociabilidade da natureza humana. Tendo esta hipdtese como partida, a autora
pretende reformular a tese contratualista da justica para resolver as trés questoes
nao respondidas pela Justica como Equidade, de John Rawls, a saber: i) o problema
da justica para pessoas com impedimentos fisicos e mentais; ii) o problema de
ampliagdo da justica para todos os cidaddos do mundo; iii) o problema da justica
envolvendo o tratamento de animais ndao humanos. A partir disso, o autor contra-
poe as teorias da justica de Nussbaum e Rawls especificamente no tocante as bases
originarias da cooperagdo social, a fim de averiguar se alguma das duas teorias
se destacaria em relagdo a outra, quando contrapostas a realidade factual da vida
cotidiana. Também utiliza de Amartya Sen para solucionar as controvérsias entre
Nussbaum e Rawls.

Em “A Solidariedade como Principio Etico na Teoria de Martha Nussbaum
e seus limites”, Karla Andrea Santos Lauletta procura demonstrar que a soli-
dariedade como principio ético estd presente na teoria nussbauniana. E faz isso
a partir da analise do cuidado ndo como uma capacidade tnica e separada das
demais, mas sim, aquela que reflete sobre todas as demais capacidades com be-
neficios para toda a sociedade. Nesse contexto, analisa a importancia da proposta
da Teoria do Enfoque das Capacidades a partir da modernidade, destacando que
o estimulo a solidariedade é fundamental numa Teoria de Justica, dado o cara-
ter desagregador e egocéntrico das sociedades capitalistas e o papel que o Estado
exerce para o desenvolvimento e manutencao dessas sociedades.

Posteriormente, Artur Gustavo Azevedo do Nascimento, em “Educacio e Ci-
dadania: Uma aproximagao entre as teorias de T.H. Marshall e John Rawls”, abor-
da a relagao entre educacio e cidadania a partir de uma aproximac¢ao dos quadros
teorico trazidos por T. H. Marshall em sua obra “Cidadania e Classe Social” e John
Rawls em “Uma Teoria da Justi¢a”. Embora as teorias possuam matrizes diversas,
o autor identifica uma aproximagao entre as teorias de Marshall e Rawls no que
tange ao papel da educa¢do na consolidagdo da cidadania —esta compreendida



como a capacidade de escolha do individuo quanto ao modo de vida e a efetiva
possibilidade de participagdo politica.

Suellen Gardénia Santos Bastos, no oitavo artigo da obra, “Analise da ideia
de Justica a luz das reflexdes senianas e rawlsianas”, aborda o tema da justi¢a a luz
das obras dos autores John Rawls e Amartya Sen. Para isso, aborda os conceitos
de justica e seus principios, além da concep¢ao denominada de institucionalis-
mo transcendental e justica distributiva presentes nas obras dos teéricos men-
cionados. Dessa forma, sdo estabelecidas duas concepgdes distintas da Teoria da
Justiga, a fim de contribuir para uma analise sobre o tema no interior do Estado
Democratico de Direito.

Por fim, em “A Covid-19 e a crise economica: os minimos existenciais como
resposta do governo brasileiro para o atendimento aos trabalhadores”, Maria Ze-
nilda Lira do Rego questiona se o Auxilio Emergencial, proposto pelo governo
federal, atende as determinagdes da Politica Nacional da Assisténcia Social e se
populagdo hipossuficiente efetivamente foi atendimento nas suas necessidades
bésicas. Para responder esses questionamentos, a autora realiza inicialmente com
um resgate historico da Assisténcia social, com um recorte das primeiras inciati-
vas de ajuda nas sociedades pré-capitalistas, as politicas sociais desenvolvidas nas
sociedades capitalistas centrais e no Brasil, e finaliza com uma reflexdo sobre a
realidade brasileira em tempos de pandemia da COVID-19, considerando o con-
texto neoliberal, bem como os efeitos do auxilio emergencial.

Boa Leitura!!!
Professor Robison Tramontina



PREFACIO

“Ciéncia e Justica: reflexdes sobre o papel do Poder Judicidrio na efetivagdo dos
direitos fundamentais” é um livro encantador, pois busca fomentar o sentimento
académico de realizagdo desta importante ciéncia social que é o Direito. A obra,
que ora prefaciamos, aborda relevantes questdes relacionadas a vivéncia na opera-
cionalizagdo do Judicidrio e, a0 mesmo tempo, fortalece o papel representativo e
contramajoritario na realizagdo dos direitos fundamentais.

Toda iniciativa que se propde a apresentar reflexdes sobre a efetivacdo dos di-
reitos fundamentais sera muito bem-vinda para o Direito e para o Poder Judici-
ario. O campo de pesquisa é um solo fértil e desafiador. Nessa senda, inclui-se a
Escola Superior da Magistratura do Estado do Maranhao (Esmam) como a grande
precursora e vetor na construgao dessa estrutura que realiza, constroi e participa
das politicas judicidrias.

A coleténea dos artigos que seguem representa a inser¢do e o compromisso da
nossa Escola, ndo apenas com o ensino, mas fundamentalmente com a pesquisa.
Para isso, a Esmam buscou parcerias importantes com Programas de Pés-Gradu-
acao (mestrados e doutorados) brasileiros. A titulo de exemplo, podemos citar
o Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade do Oeste de
Santa Catarina - UNOESC e o Programa de Mestrado em Ciéncias Sociais da
Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, além de outras proposigoes.

O resultado dessas cooperagoes ja pode ser verificado com a publicagao de ar-
tigos elaborados por professores e alunos dos programas parceiros. Os temas dos
artigos apresentam como eixo central o compromisso do Poder Judiciario com a
realizagdo de justiga, seja pela ponderagdo de principios, seja pela analise dialogi-
ca da construgdo de um Judiciario cada vez mais preocupado com a concretizagao
de politicas judiciarias, a partir de temas sensiveis que mexem com a democracia
e com o sentimento de formacao social dos destinatarios de espago cada vez mais
interdependentes e conectados.

Cumprimentamos de forma especial o desembargador Lourival Serejo, que
na gestao maxima do Judicidrio maranhense tem incentivado e comprometido
a Instituicdo TJMA na concretizagdo do macrodesafio que é a aprendizagem e
o conhecimento, com a realiza¢ao de indicadores de formacao de servidores e
magistrados e que, para isso, por meio da nossa Escola Superior da Magistratura,



tem buscado construir as melhores parcerias para fortalecer o ensino e a pesquisa.
De forma ndo incipiente, louvamos as produgoes textuais de autoras e autores,
que aceitaram o convite para colaborarem com suas reflexdes e engrandecimento
desta obra.

Esperamos que este livro, a partir das tematicas e abordagens metodoldgicas,
com diferentes matizes epistemoldgicas, possa reverberar no seio académico de
forma que fomente cada vez mais o sentimento de amor a pesquisa e as boas pra-
ticas judiciais.

Por fim, parafraseando Leonardo Da Vinci lhes digo que “aprender ¢ a tinica
coisa de que a mente nunca se cansa, nunca tem medo e nunca se arrepende”. Te-
nham todas e todos uma excelente leitura.

Sao Luis/MA, 23 de margo de 2022.

Desembargador José Jorge Figueiredo dos Anjos
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MODELO SERIATIM DE DELIBERACAO JUDICIAL

E CONTROLABILIDADE DA PONDERACAO:

UMA QUESTAO INSTITUCIONAL E METODOLOGICA
PARA O CASO BRASILEIRO

Wilson Antonio Steinmetz

1 INTRODUCAO

Na ultima década do século 20 e na primeira década do século 21, a teoria dos
principios — em especial a teoria dos principios de Robert Alexy - exerceu grande
influéncia na teoria e na dogmatica do direito publico brasileiro. Dissertagoes de
mestrado, teses de doutorado, artigos e inimeros livros tiveram por objeto espe-
cifico a teoria dos principios e muitas outras dissertagdes, teses, artigos e livros
a adotaram como teoria de base ou ponto de partida para descrever e explicar
problemas especificos de interpreta¢ao e aplicagdo de direitos fundamentais insti-
tucionalizados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

As ideias nucleares da teoria dos principios e o discurso sobre o resgate e a im-
portancia da normatividade dos principios logo cruzaram as fronteiras da inves-
tigacdo académica especializada, passando também a influenciar o pensamento
doutrinario em sentido amplo, incluidos aqui os livros-textos (cursos, manuais
e demais livros com fins didaticos e profissionais).! Progressivamente também as
praticas juridicas, exercidas pela comunidade dos operadores do direito, torna-
ram-se sensiveis ao discurso dos principios. Os pareceres, as sentencas e 0s acor-
daos expressam a ressonancia da teoria dos principios no 4mbito da aplicagdo
concreta do direito, em especial dos direitos fundamentais, citando autores que
se filiam, desenvolvem ou sio influenciados pela teoria dos principios. E verdade
que em muitos casos trata-se de referéncia mais nominal aos conceitos funda-
mentais da teoria dos principios que interpretagao e aplicagio metodologicamen-
te argumentadas.

Mais recentemente, a teoria e a dogmatica do direito constitucional desenvol-
vidas no Brasil passaram também a repercutir as objecdes a teoria dos principios
e a teoria da pondera¢ao — muitas delas ja formuladas no préprio contexto de

origem dessas teorias (Alemanha).? Neste trabalho, nao se faz um inventario ana-
1 Nem sempre nos livros-textos para fins didaticos e profissionalizantes ha referéncias expressas a teo-
ria dos principios de Robert Alexy. Mas é fato que o discurso sobre a normatividade e relevancia interpre-

tativo-aplicativa dos principios esta presente.
2 Nesse sentido, ver coletanea organizada por Campos (2016).
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litico e critico dessas objecoes. Faz-se apenas uma breve referéncia aquela objecao
que mais tem repercutido no Brasil, que é a formulada por Jiirgen Habermas.

O propdsito principal deste trabalho é poér em evidéncia, como desafio para
o controle racional e critico da pondera¢do, uma questdo adicional: o modelo
seriatim de delibera¢ao adotado pelos tribunais judiciais brasileiros. Parte-se da
suposi¢do que essa questdo é relevante do ponto de vista institucional e tem re-
percussdes metodologicas na aplica¢ao dos principios por meio da ponderagao.
O problema objeto pode ser formulado concisamente nestes termos: o modelo
seriatim constitui um dbice institucional que impossibilita o controle racional in-
tersubjetivo da aplicagdo de principios por meio da ponderagao?

Metodologicamente, este trabalho orienta-se por uma abordagem analitica e
critica do problema. Inicialmente, faz-se uma reconstrugdo analitica e descritiva
das ideias fundamentais de Alexy sobre a teoria dos principios e o exame de pro-
porcionalidade, em especial o exame de ponderagao. Depois, de forma concisa,
expOe-se a critica de Habermas, pela sua relevancia metodoldgica e sua repercus-
sao. Por fim, argumenta-se sobre as dificuldades adicionais de controlabilidade,
racional e intersubjetiva, da ponderagao no &mbito do uso do modelo seriatim de
deliberacao judicial.

2 PRINCIPIOS E PONDERACAO

Aqui, é oportuno retomar, com brevidade, as ideias centrais da teoria dos prin-
cipios de Alexy® e que influenciaram a teoria e a dogmatica dos direitos funda-
mentais no Brasil.

O ponto de partida da teoria dos principios ¢ a distingao tedrico-estrutural
das normas em principios e regras.* Para Alexy, entre normas-principios e nor-
mas-regras, para além de uma diferenca gradual — abstragdo e generalidade -, ha
também e sobretudo uma diferenca qualitativa que consiste nisto:

O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os principios sio manda-
mentos de otimizagdo enquanto as regras tém o carater de mandamentos definitivos. Como
mandamentos de otimizagdo, os principios sao normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades juridicas e faticas. Isso significa
que podem ser satisfeitos em graus diferentes e que a medida ordenada de sua satisfagao de-
pende ndo s6 das possibilidades faticas, mas também das juridicas, que estdo determinadas

3 Na literatura especializada brasileira, exposi¢coes detalhadas encontram-se, entre outros, em Stein-
metz (2004, p. 202-216) e Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 43 e ss.).

4 Antes de Alexy, contribuicdo decisiva para distingdo entre principios e regras foi formulada por
Dworkin em 1967. Em edigao portuguesa, ver Dworkin (2002, p. 35 e ss.).
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ndo sé por regras, mas também, essencialmente, pelos principios opostos. Isso implica que
os principios sdo suscetiveis de ponderagao e, ademais, dela necessitam. A ponderagéo é a
forma de aplicagdo do direito que caracteriza os principios. Em contrapartida, as regras sao
normas que sempre ou bem sdo satisfeitas, ou nao o sdo. Se uma regra ¢ vélida e é aplicavel,
entdo estd ordenado fazer exatamente o que ela exige; nada mais e nada menos. Nesse senti-
do, as regras contém determinagdes no ambito do fatica e juridicamente possivel. Sua apli-
cac¢do é uma questdo de tudo ou nada. Nao sdo suscetiveis de ponderagdo e tampouco dela

necessitam. A subsungdo é para elas a forma caracteristica de aplicagdo do direito.®

Essa distingdo tedrico-estrutural mostra-se correta e util quando se conside-
ram, como banco de provas, as colisdes de principios e os conflitos de regras.®
Ambos se caracterizam - e isto é o que eles tém em comum - pelo fato de, em um
determinado caso, serem aplicaveis duas normas cujos resultados, para a solu-
¢do do caso, sdo incompativeis ou opostos, isto é, as duas normas sdo aplicaveis,
contudo, se aplicadas isoladamente, conduzem, uma e outra, a solugdes opostas
ou excludentes entre si. Nao obstante esse traco comum, o método de solucao de
colisdes de principios e conflitos de regras é diferente.

Os conflitos de regras podem ser solucionados de dois modos: (i) ou com a
introduc¢ao de uma clausula de exce¢ao em uma das regras, ou, nao sendo isso
possivel, (ii) com a declara¢ao de invalidade — um juizo de (in)validez - de ao
menos uma delas, com base em critérios como lex superior derogat legi inferiori,
lex posterior derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali. Essas formas de
solugdo, enfatize-se, decorrem das regras como mandamentos definitivos, do tipo
tudo ou nada.

As colisoes de principios exigem um método de solugdo diferente. Nao ha in-
troducao de clausula de exce¢do em um nem declaragdo de invalidade de um dos
principios. Com base nas circunstancias relevantes do caso - sao elas que deter-
minam o peso relativo de cada um dos principios no caso —, um dos principios
precede o outro, ou, 0 que é dizer o mesmo, um principio cede ante o outro.

Contudo, isso nao significa que em diferentes casos de colisao com os mesmos
principios envolvidos - e.g., P, versus P, - sempre o mesmo principio (e.g., P,) tem
precedéncia (em relagdo, e.g., a P,). Se assim fosse, estar-se-ia ante uma ordem
(hierarquia) “dura” (abstrata) de principios, isto é, ante uma relagdo de precedén-
cia absoluta. Essa ordem “dura” ndo é possivel, porque os principios constitucio-
nais in abstrato tém idéntica hierarquia e igual peso. Conforme Alexy, “[...] o que
sucede ¢ que, sob certas circunstancias, um dos principios precede o outro. Sob

5 Alexy, 1997b, p. 162. Ver também Alexy, 19973, p. 86-87 € 1988, p. 143-144.
6 Cf.Alexy, 1997a, p. 87-90; 1988, p. 142-143;1997b, p. 162-164.
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outras circunstancias, a questdao da precedéncia pode ser solucionada de maneira
inversa. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que nos casos concretos 0s
principios tém diferentes pesos e que prevalece o principio com maior peso”’

Como se vé, a precedéncia de um dos principios resulta da consideragao das
condicbes - leia-se: circunstincias do caso — sob as quais e em razdo das quais
ha a precedéncia. Sao essas condi¢des que determinam, no caso concreto, qual é
o peso de cada principio. Esse procedimento racional de identificar e valorar as
condicdes sob as quais, in concreto, um principio precede outro e fundamentar
por que sob essas especificas condigdes um principio precede o outro é o método
da ponderagido de bens.

O que se acaba de descrever faz referéncia a outros dois elementos fundamen-
tais da teoria dos principios de Alexy: a tese da relagdo de precedéncia condiciona-
da, formalizada concisamente na lei de colisdo, e a ponderacgao de bens, estrutura-
da no principio da proporcionalidade.

A estrutura das solugdes de colisdes de principios pode ser resumida na lei
de colisdo.® Para a analise que conduz a lei de colisdo, Alexy toma como exemplo
de colisdo de principios o caso da incapacidade processual,’ no qual o Tribunal
Constitucional alemao tinha de decidir se era admissivel a realizacao de uma
audiéncia ante a possibilidade de o acusado sofrer um infarto. De um lado, es-
tava o principio que ordena a aplicag¢ao do direito penal no maior grau possi-
vel; de outro, o principio da protecao da vida e da integridade fisica do acusado.
Isoladamente considerados, os principios, de idéntica hierarquia constitucional,
conduzem a resultados opostos. No caso concreto, um limita as possibilidades
de realiza¢do do outro. Como se trata de uma colisdo de principios, a solugao
consiste em, tomando em conta as circunstancias do caso, estabelecer entre os
principios uma relagdo de precedéncia condicionada. Que isso significa precisa-
mente? Segundo Alexy, “a determinagédo da relagao de precedéncia condicionada
consiste em que, tomando em conta o caso, indicam-se as condi¢des sob as quais
um principio precede o outro. Sob outras condi¢des, a questao da precedéncia
pode ser solucionada inversamente”.'?

Contudo, sob quais condi¢des um principio precede o outro? O Tribunal
Constitucional alemao utiliza a metafora do peso. Segundo o Tribunal, ha que se

7 Alexy, 19974, p. 89.

8 Alexy, 19974, p. 90-95;1988b, p. 146-147;1997b, p. 170-171.

9 BVerfGE 51, 324.

10 Alexy, 1997a, p. 92. A relacdo de precedéncia condicionada é uma relacao concreta de precedéncia. Di-
ferencia-se, portanto, da relacdo de precedéncia incondicionada, que é uma relacdo abstrata ou absoluta
de precedéncia, somente realizavel se fosse possivel justificar uma ordem hierarquica de principios in
abstrato.
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verificar se “os interesses do acusado no caso concreto tém manifestamente um
peso essencial maior que o daqueles interesses a cuja preservacao deve servir a
medida estatal”!' Mas que significa peso nesse contexto? Para Alexy, a resposta
é esta: “o principio P, tem, em um caso concreto, um peso maior que o principio
oposto P, quando existem razdes suficientes para que P, preceda a P, sob as con-
diciones C dadas no caso concreto”'? Portanto, peso, aqui, significa ou equivale a
razoes suficientes.

No caso da incapacidade processual, a precedéncia do principio da protegao a
vida e a integridade - e, por conseguinte, a cedéncia do principio da efetiva apli-
cac¢ao do direito penal - é explicitada nesta frase do Tribunal Constitucional ale-
mao: “se existe o perigo concreto, manifesto, de que o acusado, no caso de levar-se
a cabo aaudiéncia oral, perca sua vida ou experimente graves danos em sua saude,
entdo a continuacao do processo o lesa em seu direito fundamental do artigo 2,
paragrafo 2, frase 1 da LF”"* O Tribunal nao criou uma clausula de exce¢do nem
declarou invalido o principio que cedeu, mas decidiu que, nesse caso, por causa
das circunstancias ou condigdes (“perigo concreto, manifesto, de que o acusado,
no caso de levar-se a cabo a audiéncia oral, perca sua vida ou experimente graves
danos em sua satide”), hd razdes suficientes (dimensédo do peso) para prevalecer o
principio da prote¢ao a vida e a integridade fisica do acusado.

Tomando como exemplo o caso da incapacidade processual, Alexy formula a
lei de colisdo, valida para a descrigdo de todas as solugdes de colisdes: “as condi-
¢Oes sob as quais um principio precede o outro constituem o suposto de fato de
uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio precedente”.'*

As condigoes de precedéncia estabelecidas informam o peso relativo dos princi-
pios no caso concreto e permitem uma decisdo de prevaléncia. Esse é o resultado da
ponderacao dos principios em jogo."* Essa pondera¢ao, mediante a especificagdo e
a valoracao das condi¢des que determinam a precedéncia de um dos principios, é
consequente com a nogao de principios como mandamentos de otimizagao a serem
realizados em diferentes graus segundo as possibilidades faticas e juridicas.

A lei de colisdo, segundo Alexy, ndo s6 é importante porque descreve a estrutura
légica da solugdo da colisao, mas também porque indica o que precisa ser funda-

11 BVerfGE 51, 324 (346). Cf. Alexy, 1997a, p. 93.

12 Alexy, 1997a, p. 93.

13 BVerfGE 51,324 (346). Cf. Alexy, 1997a, p. 93.

14 Em uma formulagao mais técnica da lei de colisao (Alexy, 1997a, p. 94): “se o principio P,, sob as cir-
cunstancias C, precede o principio P,: (P, P P,) C, e se de P, sob as circunstancias C resulta a consequéncia
R, entao vale uma regra que contém C como suposto de fato e R como consequéncia juridica: C® R”.

15 “A relacao de precedéncia condicionada que soluciona a colisdo expressa uma determinacao, referi-
da a um caso, do peso dos principios em jogo e &, nesta medida, o resultado de uma ponderacao” (Alexy,
1997c, p. 205).
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mentado: o resultado que se alcanga com a ponderacao. Em outros termos, o resul-
tado da ponderagao pode ser formulado como uma regra — uma regra de precedén-
cia ou preferéncia (de cuja generalizagdo resulta a lei de colisdo) que expressa uma
relacao de precedéncia condicionada - sob a qual se subsume o caso concreto.

Assim, aqui, chega-se a outro elemento da teoria dos principios de Alexy: as
estruturas de ponderacao.

O que se termina de dizer é que, ante uma colisao de principios, a relagdo
de precedéncia condicionada - formalizavel ou estruturavel em uma regra de pre-
cedéncia a qual se subsume o caso concreto - € o resultado de uma ponderagao.
Contudo, isso ainda pouco ou nada diz sobre como, precisamente, opera (modus
operandi) a ponderagdo; pouco ou nada informa sobre as “estruturas da pondera-
¢d0’, isto é, sobre as operagdes cognitivas que orientam a ponderac¢ao. Enfatize-se
isto: a regra de precedéncia descreve o resultado de uma ponderagao; contudo,
ndo descreve o processo intelectual da ponderagao.

Segundo Alexy,'” entre a teoria dos principios — segundo a qual os principios
sao mandamentos de otimizacao e a colisdo de principios se resolve mediante
ponderagdo - e a maxima da proporcionalidade existe uma conexao. Os princi-
pios, como mandamentos de otimizagao, sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e ju-
ridicas. As possibilidades faticas sdo determinadas pelas maximas da adequagao
e da necessidade e as possibilidades juridicas, pela maxima da proporcionalidade
em sentido estrito - esta ultima é o mandamento de pondera¢ao propriamente
dito. Ha uma coimplicagdo entre principios e maxima da proporcionalidade: os
principios exigem a maxima da proporcionalidade - de modo especial a maxima
da proporcionalidade em sentido estrito (a ponderagdo) — para que se solucionem
as colisoes de principios in concreto e a maxima da proporcionalidade determina
as possibilidades faticas e juridicas dos principios, isto é, determina o grau de oti-
mizacdo (realizabilidade ou satisfagdo) dos principios in concreto. Adequagao, ne-
cessidade e proporcionalidade em sentido estrito sao os elementos constitutivos
daquilo que na dogmatica e na jurisprudéncia constitucionais contemporaneas
- de matriz germénica - chama-se principio da proporcionalidade'® . Portanto,

16 Alexy, 199743, p. 98.

17 Alexy, 19974, p. 111 et seq. Ver também Alexy, 1988, p. 147-148;1997b, p. 171-172; e 1997¢, p. 203-207.
18 Alexy prefere a expressao ‘maxima de proporcionalidade’ a expressao ‘principio de proporcionalidade’
por razoes conceituais: “a maxima de proporcionalidade costuma ser chamada ‘principio de proporciona-
lidade’. Sem embargo, nao se trata de um principio no sentido aqui exposto [principio como mandamento
de otimizacgao]. A adequacgao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo sao ponderadas
frente a algo diferente. Nao é que umas vezes tenham precedéncia e outras nao. O que se pergunta é se
as maximas parciais sao satisfeitas ou ndo, e sua nao satisfacdo tem como consequéncia a inconstitucio-
nalidade. Portanto, as trés maximas parciais tém que ser catalogadas como regras” (Alexy, 1997a, p. 112,
nota de rodapé 84). Sobre as diferentes caracterizacdes da proporcionalidade -maxima, regra, principio,
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as estruturas de ponderagdo a que se refere a teoria dos principios de Alexy — que
sdo, em tltima analise, estruturas de argumentagao racional - ganham forma pelo
principio constitucional da proporcionalidade e seus trés elementos.

A aplicagdo do principio da proporcionalidade, no &mbito das restri¢oes de di-
reitos fundamentais, pressupde a estruturagdo de uma relagdo meio-fim, na qual
o fim é o objetivo ou finalidade perseguida pela restri¢do e o meio é a propria
decisdo normativa (legislativa, administrativa ou judicial) limitadora que preten-
de tornar possivel o alcance ou a promogdo do fim almejado.”” O principio da
proporcionalidade ordena que a relagdo entre o fim que se pretende alcangar ou
promover e o meio utilizado deve ser adequada, necessdria e proporcionada.

O principio da adequacdo - por vezes também denominado principio da ido-
neidade ou principio da conformidade - ordena que se verifique, no caso concre-
to, se a decisdo normativa restritiva (o meio, a medida) do direito fundamental
oportuniza o alcance da finalidade perseguida. Trata-se de examinar se o meio é
apto, util, idéneo ou apropriado para atingir ou promover o fim pretendido.

Nas palavras de Alexy*® - tomando como exemplo uma colisdo entre o princi-
pio (direito) da liberdade de expressao e o principio (bem) da seguranga externa
-, a maxima (principio) da adequagao “[...] diz que se uma a¢ao nido é adequada
para promover a realiza¢do de um principio — no exemplo, o da seguranga externa
— porém o ¢é para inibir a realiza¢ao de outro principio, isto é, o direito a liberdade
de expressao, entao esta proibida em relagdo a ambos os principios”

O exame de adequagao da relagao meio-fim tem carater empirico. Pergunta-se
se o meio utilizado é adequado, empirica ou faticamente, para alcangar ou pro-
mover o objetivo pretendido. O principio da necessidade - também denominado

critério, postulado -, ver a anélise critica de Avila (1999, p. 168 et seq.).Na linguagem dos juristas brasi-
leiros, de modo geral, estd consagrada a expressao ‘principio da proporcionalidade’. O mesmo ocorre na
linguagem das fontes (e.g., Lei n. 9.784/1999, art. 2°, caput; Lei 12.305/2010, art. 6°, XI). Entre os juristas,
as excegoes ficam por conta de Avila (1999; 2000, p. 91-97; e 2003, p. 104-117), que usa a expressao ‘pos-
tulado da proporcionalidade’, e Virgilio Afonso da Silva (2002 p. 23-50), que usa a expressao ‘regra da
proporcionalidade’.

19 Nesse sentido, diz Avila (1999, p. 172): “a sua aplicacgao [aplicagao do postulado da proporcionalidade]
estd, de um lado, condicionada a existéncia de principios que se apresentem em situagao de correlagao
concreta, em virtude da qual seja devido realizar ao maximo os bens juridicos por eles protegidos; de ou-
tro, condicionada a existéncia de uma relagao ‘meio-fim’ objetivamente controlavel, sem a qual o dever
de proporcionalidade ou é impensavel, ou é incompleto”. Aqui, é oportuno acrescentar algo mais sobre
“meio” e “fim”. Quanto ao meio (medida, agao), a sua identificacao, in concreto, normalmente, é imediata
e ndo demanda operacdes cognitivas complexas. Quanto ao fim, por vezes, ele se confunde com um dos
principios em questao; precisamente, aquele que se pretende realizar ao maximo. Nesses casos, a iden-
tificacao do fim é imediata. Contudo, em outras vezes, o fim perseguido ndo se confunde com o principio
que se quer realizar ao maximo, mas nele encontra uma justificacdo normativa ou uma premissa norma-
tiva como ponto de partida de um argumento cujo resultado é o préprio fim pretendido. Nesses casos, a
identificacao do fim nao é imediata e exige operacdes cognitivas mais complexas.

20 Alexy, 1997c, p.205.
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principio da exigibilidade e de principio da indispensabilidade — ordena que se
examine se, entre os meios de restri¢do disponiveis e igualmente eficazes para atin-
gir ou promover o fim pretendido, o escolhido é o menos restritivo - isto é, menos
prejudicial ou gravoso — ao(s) direito(s) fundamental(is) em questao. Assim, uma
determinada restri¢ao é necessaria se nao é possivel escolher outra restrigao igual-
mente efetiva que limite menos o(s) direito(s) fundamental(is) em questao.

Nas palavras de Alexy,* a maxima (principio) da necessidade “[...] diz que uma
acao, em relacdo a qual existe uma alternativa que, ao menos, promove a realiza-
¢ao de um dos principios, por exemplo, o da seguranca externa, e inibe menos o
outro principio, por exemplo, o direito a liberdade de expressao, entdo [a agdo]
estd proibida em relagdo a ambos os principios”

E um juizo de contetido empirico aquele que indica qual é, entre os meios
igualmente eficazes, o menos gravoso ou o menos prejudicial.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito ¢ o mandamento de pon-
deragio, assim formulado por Alexy: “quanto maior é o grau da nao satisfacdo ou
de afetacao de um principio, tanto maior deve ser a importancia da satisfacao do
outro”? E alei da ponderacio.

A analise do contetido dessa lei mostra que a ponderagao consiste em trés pas-
sos. Primeiro: determinagdo (“mensuragdo”) do grau de nao satisfagdo ou de nao
realizacdo de um principio (o principio restringido). Trata-se de “quantificar” o
grau da intensidade da intervencao ou da restri¢ao. Segundo: avaliacao da impor-
tancia (“peso”) da realizagdo do outro principio (o principio oposto). Terceiro:
demonstragdo de se a importancia da realizagdo do principio oposto justifica a
ndo realizagdo do principio restringido.

Por fim, um dltimo elemento constitutivo da teoria dos principios de Ale-
xy: as precedéncias ou prioridades prima facie.”* Se, de um lado, nao é possivel a
estruturacao de um sistema (uma ordem hierarquica) abstrato(a) de precedéncias
entre principios — dada a idéntica hierarquia in abstrato dos principios ndo é pos-
sivel justificar relagoes de precedéncia incondicionadas (absolutas ou definitivas)
—, de outro lado, é possivel estabelecer condi¢des (gerais) de precedéncia prima
facie, com o objetivo de criar uma certa ordem - uma “ordem fraca” - no campo
dos principios. Alexy toma como exemplo a argumentagao do Tribunal Constitu-
cional alemdo na decisio sobre o Caso Lebach,* quando o Tribunal estabeleceu,

21 Alexy, 1997c, p. 205.

22 Alexy, 1997a, p. 161.

23 Alexy, 1988, p. 148. Ver também Alexy, 1997b, p. 172 e 1997c, p. 207-208.

24 Conforme relato de Alexy (1997a, p. 95), no Caso Lebach [BVerfGE 35, 202] estava em exame esta si-
tuacao: “O Segundo Programa de Televisao (ZDF) planejava a emissao de uma pelicula documental: ‘O as-
sassinato de soldados em Lebach’. Nesta pelicula deveria informar-se acerca de um crime no qual quatro
soldados do grupo da guarda de um depdsito de municoes do Exército Federal préximo de Lebach foram
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em um primeiro momento da argumentagao, uma precedéncia geral do principio
daliberdade de informacao (GG, art. 5.1, frase 2) ante a prote¢ao da personalida-
de (GG, art. 2.2 combinado com o art. 1.1) na hipétese de “uma informagéo atual
sobre um delito grave”.

As precedéncias prima facie ndo contém determinagdes definitivas em favor de
um principio (e.g., P,) - e precisamente por isso sio determinagdes prima facie e
denominadas de “precedéncias prima facie” ou “prioridades prima facie” -, con-
tudo estabelecem um 6nus de argumentagao para a precedéncia do outro prin-
cipio (e.g., P,) no caso concreto. Assim, uma precedéncia prima facie constitui
uma carga de argumentacao a favor de um principio e, por consequéncia, uma
carga de argumentagdo contra o outro principio. De um lado, essas precedéncias
nao estabelecem determinagdes definitivas; de outro, exigem o cumprimento ou
a satisfacdo de um 6nus de argumentacao para serem afastadas. Isso significa que
em um caso concreto de colisdo entre os principios da liberdade de informacéao e
da protecao da personalidade, a despeito da precedéncia prima facie em favor da
liberdade de informagao - “informagao atual sobre um delito grave” -, se os argu-
mentos em favor da precedéncia do principio (oposto) da prote¢do da persona-
lidade forem mais fortes, entdo aquela precedéncia prima facie deve ser afastada
porque se cumpriu com o 6nus da argumentagao.* Dizendo de outro modo, uma
precedéncia geral prima facie estabelecida em favor de um principio P, ante um
principio P,pode ser afastada se os argumentos (leia-se: condigdes de precedéncia
condicionada) em favor da precedéncia de P, forem mais fortes. As precedéncias
(gerais) prima facie tomadas como ponto de partida ndo necessariamente sao
confirmadas ou mantidas no ponto de chegada (decisdo) do caso concreto. Con-
tudo, elas tém como contrapartida um 6nus de argumentagao.

assassinados enquanto dormiam e foram subtraidas armas com as quais se pretendia realizar outros atos
criminosos. Uma pessoa que havia sido condenada por cumplicidade neste crime e que estava a ponto de
sair da prisdo considerou que a emissao dessa pelicula televisiva, na qual ela [a pessoa] era mencionada
expressamente e aparecia fotografada, violava seu direito fundamental do artigo1.1edo art. 2.2, frase 1,da
LF, sobretudo porque fazia perigar sua ressocializagao. O Tribunal Provincial rechacou o pedido de uma de-
cisao liminar para proibir a emissao da pelicula e o Tribunal Provincial Superior rechacou a apelagao dessa
decisdo. Contra essa Ultima decisdo, a pessoa apresentou um recurso de inconstitucionalidade”.

25 Isso é o que aconteceu no proprio Caso Lebach (Alexy, 1997a, p. 96-97). Na argumentacao que desen-
volveu, apds chegar a uma precedéncia geral do principio da liberdade de informacgao ante o principio
da protecgao da personalidade na hipdtese de “uma informacéao atual sobre fatos delituosos”, o Tribunal
Constitucional sustenta que no caso de “repeticdo de uma informagao sobre um delito grave, que ja nao
responde a interesses atuais de informacao” e que “pde em perigo a ressocializacado do autor” deve ter
precedéncia a protecao da personalidade ante a liberdade de informacao. Com essa argumentacao, o Tri-
bunal Constitucional decidiu pela prevaléncia da protecao da personalidade. A precedéncia geral prima
facie (“uma informacao atual sobre fatos delituosos”), inicialmente estabelecida pelo Tribunal Constitu-
cional, foi afastada com uma argumentagao (“6nus de argumentacgao”) que explicitou condigoes de pre-
cedéncia mais fortes, a saber: informacao televisiva repetida, falta de interesse atual na informacéao e
perigo para a ressocializacao da pessoa.
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3 AOBJECAO HABERMASIANA

Pode-se afirmar que houve, no Brasil, uma recep¢ao entusiasmada da teoria
dos principios e do principio da proporcionalidade, incluida neste a ponderagao.
E isso se deve a razoes tedrico-juridicas — forca analitica e explicativa da teoria dos
principios e também a razdes juridico-politicas. A teoria dos principios foi vista
como um poderoso instrumento para a afirmac¢io da normatividade e efetivida-
de da Constitui¢ao, em especial dos direitos fundamentais (artigos 5°-17°), dos
principios fundamentais da Republica (artigos 1°-4°), dos principios que regem
a atividade administrativa (artigo 37), dos principios que informam a tributagao
(artigos 145 e seguintes) e dos principios que pautam a atuagdo estatal, direta e
indireta, na atividade economica (artigo 170).

No Brasil, contudo, recentemente, as criticas ou obje¢des a teoria dos princi-
pios comegaram, aqui e ali, a se manifestar. Assim como recepcionamos a teoria
dos principios, também estamos repercutindo as criticas ou objegdes a essa teoria.
A critica que mais repercute no Brasil é a critica de Jiirgen Habermas ao conceito
de principio como mandamento de otimiza¢ao, que implica também uma critica
ao método da ponderagao.

Habermas identifica no conceito de principio como mandamento de oti-
mizagdo um esvaziamento ou enfraquecimento da dimensao deontolégica das
normas juridicas em favor de uma dimensao teleoldgica (valorativa).

Tanto as regras (normas), como esses postulados gerais (principios), séo mandamentos (ou
proibi¢des, ou permissdes), cuja validez dedntica expressa o carater de uma obrigagdo. A
distingdo entre esses dois tipos de regras nao deve se confundir com a distingdo entre normas
e fins ou objetivos. Os principios, da mesma forma que as regras, ndo tém uma estrutura tele-
olégica. Endo devem entender-se — contra o que sugere a apelagio a ‘ponderagdo de bens’ nas
habituais Methodenlehren ou ‘metodologias juridicas’ — como mandamentos de otimizagao,

pois com isso desapareceria o sentido deontoldgico de sua validez.?®

A consequéncia mais grave seria o irracionalismo resultante da aplicagao de
normas por meio da ponderagido de valores ou fins. Por nao haver critério racio-
nais, “[...] a ponderagao se realiza de forma arbitrdria ou ndo reflexiva, segundo
estandares ou hierarquias as quais se esta acostumado”” Alexy rebateu as obje-
¢oes de Habermas, bem como criticas de outros autores (e.g., E.-W. Bockenforde).*

26 Habermas, 2001, p.278.
27 Alexy, 2001, p. 332.
28 Alexy, 2003,2004 e 2014.
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Aqui, ndo é o caso de resenhar e analisar os argumentos de Alexy. No caso brasileiro,
e este é o propdsito deste texto, é por em evidéncia o tema do modelo procedimental
de deliberacdo judicial e suas implicagdes para a controlabilidade racional intersub-
jetiva na aplicacao do teste/exame de ponderagao.

4 MODELO SERIATIM DE DELIBERACAO JUDICIAL E PONDERACAO

Aqui, ndo se tem por objetivo responder a pergunta de se ha alguma especifici-
dade ou inovagdo brasileira nas criticas a teoria dos principios e em especial ao mé-
todo da ponderacdo. Contudo, trabalha-se com a hipdtese que no Brasil, de fato, ha
uma questdo de natureza institucional que pode repercutir - talvez ja repercuta de
forma problematica no controle intersubjetivo do teste de proporcionalidade, em
especial da aplicagdo da ponderacéo. Trata-se do modelo de deliberagao dos tribu-
nais de segundo grau, tribunais superiores e Supremo Tribunal Federal.

Adotado o controle de constitucionalidade de leis e atos normativos pela via
de exce¢ao (incidental), todas as instancias judiciais sao competentes para deci-
dir sobre questdes constitucionais. Isso compreende duas coisas. Cabe a todo e
qualquer 6rgao judicial de forma autonoma decidir (i) se um caso tem relevancia
constitucional ou é uma questao constitucional e, depois, (ii) decidir o caso com
base em fundamentos e argumentos constitucionais. Assim, a distingdo entre ju-
risdigdo constitucional e jurisdigdo ordinaria assume fei¢oes diferentes de outros
paises, como da Republica Federal da Alemanha ou da Espanha, para citar dois
exemplos. No Brasil, todo juiz é um juiz constitucional. Assim, todo juiz é compe-
tente para fazer ponderagdo (sopesamento, balanceamento) em casos de colisao
de principios ou entre principios e regras.

Nos tribunais de segundo grau, nos tribunais superiores e no Supremo Tribu-
nal Federal, vige o modelo procedimental de deliberagao seriatim e nao o modelo
per curiam (do latim “pela corte”; opinido ou parecer pela corte). O modelo de de-
cisdo per curiam apresenta o resultado da deliberacao como “opiniao do tribunal”
em texto (voto) unico. No modelo de decisao seriatim, hd um agregado ou uma
soma das posi¢oes individuais de cada membro do colegiado, cujos votos sdo ex-
postos “em série”, um ap6s o outro. Nas instancias judiciais colegiadas, o resultado
final de uma deliberagéo jurisdicional é o resultado da contabilizagdo dos votos.
No Supremo Tribunal Federal, por exemplo, se todos os onze juizes participam,
podemos ter os seguintes escores: 6 X 5,7 X4,8X3,9X2,10X10oul1l1X0. A de-
cisao, por maioria ou unanimidade, é do tribunal, mas os fundamentos da decisao
sao eleitos e expostos nos votos individuais.

Cada juiz forma livremente seu convencimento e faz sua valoragao dos aspec-
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tos empiricos e normativos do caso. E expressa isso em voto individual que ird
somar-se aos outros votos individuais. Sempre ha um resultado certo e determi-
nado do caso, sintetizado no dispositivo do acérdao, mas nem sempre € possivel
identificar com clareza as circunstancias faticas e os argumentos normativos que a
maioria vencedora considerou relevantes ou mais relevantes para a decisao. Nem
sempre ¢ possivel identificar com clareza e precisao a ratio decidendi.”® Entre os
juizes que formaram a maioria, os votos individuais podem apresentar funda-
mentos ou razdes (empiricas e normativas) diferentes e até mesmo opostas e/ou
contraditorias entre si. Em sintese, pelo modelo seriatim de decisdo, juizes que
concordam sobre o resultado da decisdo (procedéncia ou improcedéncia da de-
manda), podem divergir de forma relevante em relagdo as razdes ou aos funda-
mentos da decisdo.

Esse modelo deliberativo pode assumir contornos dramaéticos nos casos em
que o tribunal aplicou ou diz ter aplicado o teste da proporcionalidade, em espe-
cial o teste da ponderagao. Como reconstruir racional (légica e analiticamente) e
de forma intersubjetivamente controlavel e critica as razdes ponderativas (empi-
ricas e normativas) do tribunal se hd uma diversidade de votos, havendo, muitas
vezes, oposicdo, divergéncia ou contradi¢ao entre argumentos enunciados pelos
juizes que formaram a maioria vencedora? Como reconstruir e explicitar a regra
de solugéo, na forma da lei de colisdo, se nem sempre é possivel identificar quais
foram para o tribunal ou para a maioria vencedora as circunstancias consideradas
relevantes e que determinaram a prevaléncia do principio constitucional P’ sobre
o principio constitucional P>,

Se é dificil controlar a racionalidade de uma pondera¢ao de uma instancia que
decide segundo o modelo per curiam, mais dificil ainda é controlar a racionalida-
de de uma pondera¢ao de uma instincia que adota o modelo seriatim.

Segundo a lei de colisdo, “As condigdes sob as quais um principio tem priorida-
de frente a outros constituem o suposto de fato (suporte fatico) de uma regra que
expressa a consequéncia juridica do principio que tem prioridade” Do ponto de
vista da controlabilidade racional da deciséo, essa lei exerce uma funcao relevante,
porque ela destaca a importancia de se identificar as circunstancias que foram

29 Conforme observa Vale (2014), “[...] a deliberagdo comumente ndo se desenvolve com o objetivo de
produzir um texto final com uma Unica ratio decidendi que possa representar a posicao institucional da Cor-
te — univoca e impessoal —, mas como uma proclamacéao sucessiva das decisdes individuais dos mem-
bros do tribunal, normalmente precedidas de um discurso que cada juiz tem o direito de fazer, seja por
meio de um texto escrito por ele preparado previamente ou por meio da improvisagao oral, para apresen-
tar publicamente sua prépria argumentacao e seu julgamento individual do caso. O resultado da delibe-
racao é apresentado em texto composto pelos diversos votos e suas respectivas ratio decidendi, tornando
bastante complicada em algumas ocasides a tarefa de definir com precisao o fundamento determinante
da decisao do tribunal, a qual normalmente pode ser realizada pela extragao do ‘minimo comum’ entre os
distintos argumentos individuais”.
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consideradas relevantes para determinar ou justificar a precedéncia de um prin-
cipio frente ao outro.

No modelo seriatim, as dificuldades para identificar claramente as circunstan-
cias relevantes sdo agravadas, em especial quando os votos individuais sao exten-
sos e ndo seguem um plano logico ou articulado de exposigdo de fatos e razdes.*

5 A GUISA DE CONCLUSAO: TOMANDO POSICAO

A adogao do modelo seriatim de deliberagao judicial, por si s6, ¢ uma objecao
relevante e irrefutavel ao uso da ponderagdo na aplica¢do de normas-principios
nos tribunais brasileiros? A resposta ¢é negativa.

O exame de proporcionalidade, incluida nele o exame ou teste de ponderagio,
¢ uma estrutura metodoldgica e argumentativa procedimental. (Ver a exposi¢ao
no ponto 2, supra). Enquanto tal, apresenta-se como um modelo universalizavel
de aplicagao de normas. O fato de um determinado modelo de deliberagao judicial
apresentar dificuldades adicionais para o controle racional intersubjetivo de seus
resultados (decisoes judiciais interlocutdrias e definitivas) ndo é suficiente, por si
so, para refutar a consisténcia e adequagao da estrutura metodoldgica do exame
de proporcionalidade em suas trés etapas (adequagdo, necessidade e ponderagao).

A questdao do modelo de deliberagio judicial é uma questdo relevante, sem du-
vida, porque se trata de questao institucional com repercussoes praticas. E o direi-
to, entendido como um sistema, é mais que um conjunto de normas. E um conjun-
to de normas institucionalizado e que ¢ institucionalmente aplicado. Essa é uma
das condigoes de manutencao de legitimidade do proprio direito. Mas a questao do
modelo de deliberagao judicial ¢ uma questao externa ao modelo da ponderagao
enquanto estrutura metodoldgica de natureza procedimental. Nao diz respeito,
portanto, a estrutura interna e, por conseguinte, nao afeta sua ldgica interna.

Em sintese e para finalizar, reconhece-se, do ponto de vista pratico, que o mo-
delo seriatim de deliberagao judicial demanda, das partes envolvidas no processo
judicial e daqueles que observam e analisam as decisdes (judiciais) para fins de
controle racional e critico, em especial naqueles casos em que se decidiu ou supos-
tamente decidiu aplicando o exame de proporcionalidade, um esfor¢o adicional de
reconstrucao analitica e argumentativa. Trata-se de argumento de natureza institu-
cional relevante que, contudo, ndo diz respeito a consisténcia e a adequagdo meto-
dolégica do exame de proporcionalidade (adequagao, necessidade e ponderagao).

30 Votos individuais extensos e sem um plano claramente concebido (e.g., progressivo e hierarquizado)
de exposicdo sdo muito comuns, sobretudo em casos complexos ou dificeis. Dai por que, nesses casos,
acérdaos chegam a centenas de folhas.
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A SERENDIPIDADE DECISORIA A LUZ DA TEORIA DA JUSTICA
DE RAWLS: ENTRE ASEGURANCA JURIDICAEA DECISAO
INDIVIDUALMENTE JUSTA.

Fabio Gondinho de Oliveira
1INTRODUCAO

O Poder Judiciario brasileiro costuma sofrer criticas a respeito da imprevisi-
bilidade de suas decisdes e seletividade de seus julgamentos. Em casos aparente-
mente idénticos, tribunais e juizes sdo capazes de proferir sentencas diametral-
mente opostas, fazendo nascer o fenomeno da serendipidade decisdria®'. Para
parte da doutrina, o problema se mostra como insuperavel, tendo em vista que
sua raiz remete a liberdade deciséria do magistrado, dogma absoluto que, quando
delimitado, representa verdadeiro aviltamento de todo o sistema de justica exata-
mente por tocar, supostamente, em sua caracteristica mais essencial.

A criagdo de ferramentas e estruturas capazes de incrementar a previsibilida-
de das decisoes judiciais costuma receber a critica de que a adogao de tais ferra-
mentas acabaria por engessar o direito e de ocasionar um incontornavel déficit
de justica material por ndo serem capazes de sequer oportunizar a analise das
peculiaridades do caso concreto. Neste contexto, um questionamento se mostra
pertinente: o aumento da seguranca juridica acarreta, necessariamente, na redu-
¢do dejusticiabilidade das decisdes? Para analisar tal problema, a Teoria da Justica
de Rawls sera utilizada como parametro para a construcgio do ideal sistémico de
decisdo justa para, a partir dai, levar o debate para a possibilidade de utiliza¢do de
técnicas de incremento da seguranga juridica, enquanto ferramentas de diminui-
¢ao daliberdade do juiz no processo de tomada de decisoes.

Neste momento, é oportuno destacar que a metodologia da pesquisa cientifica
utilizada no trabalho ¢é a tedrica, através da revisdo narrativa que direcionou a
pesquisa bibliografica exploratdria, implementada pela leitura de artigos cientifi-
cos disponiveis na internet e em livros doutrinarios.

A pesquisa cientifica desenvolvida no presente artigo parte da hipdtese de que
a seguranga juridica deve prevalecer quando confrontada com a liberdade deci-

soria casuistica. Neste contexto, o desenvolvimento transdisciplinar, ainda que
31 KAHNEMAN, SIBONY e SUNSTEIN descrevem tal fenémeno no livro Ruido: uma falha no julgamento
humano. Segundo os autores, vieses e ruidos sdo espécies de falhas no processo de tomada de decisao

humana, sendo que, nas decisdes ruidosas, ao contrario do que se detecta em decisdes enviesas, nao ha
um desvio sistematico identificavel, mas sim uma dispersao aleatéria.
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superficial, do tema da liberdade se mostra necessario para tentar demonstrar a
extensdo de uma suposta liberdade que seria mitigada para fazer prevalecer um
ideal sistémico de segurangca juridica. Esta preocupagao serviu para orientar a or-
ganizac¢ao deste estudo, que foi dividido em dois topicos.

No primeiro item serdo apresentados os pressupostos tedricos que servirdo de
base para o desenvolvimento do raciocinio que se quer, aqui, apresentar. Com o
titulo de Uma breve andlise da Teoria da Justica de Rawls, o primeiro topico objeti-
va contextualizar o problema da serendipidade deciséria nos contornos da teoria
rawlsiana sobre Justica, apresentando conceitos basilares, tais como: posi¢ao ori-
ginal; “véu da ignorancia”; principio da liberdade e principio da igualdade.

No Seguranga Juridica vs. Justica Material o objetivo ¢ demonstrar que a racio-
nalidade decisdria, entendida como previsibilidade, apenas é possivel de ser atin-
gida quando se parte de uma perspectiva macro de Justiga. Apenas percebendo o
fendomeno da Justi¢a como algo sistémico, como institucionalismo transcendental
(SEN, 2011, p. 54), é que se faz possivel concluir que a criagdo e o desenvolvi-
mento de estruturas capazes de reduzir o espago de discricionariedade decisoria é
fundamental para a materializagdo da prépria ideia de Justica.

2 UMA BREVE ANALISE DA TEORIA DA JUSTICA DE RAWLS

Publicado em 1971, Uma Teoria da Justica de John Rawls apresenta como
objetivo filosofico a criagdo de uma sociedade justa, que seria alcancada através
da perfeita distribui¢ao de bens e de desejos. Para tanto, Rawls (2000) buscou
criar uma espécie de conciliagao entre o valor LIBERDADE (representado pelos
desejos) e o valor IGUALDADE (representado na correta distribuicao de bens
sociais). Uma espécie de reconciliagdo entre os principios liberais préprios do
momento anterior a II Guerra (liberdades individuais), com principios IGUA-
LITARISTAS (igualdade politica, igualdade material e todas as implicagoes) tao
fortemente exigidos apds a década de 1940. Rawls (2000) nao pretende abandonar
o ideal de sociedade liberal, mas propde justificativas intervencionistas, com poli-
ticas igualitaristas, para corrigir o que o liberalismo classico nao tem por esséncia.
A conciliagdo do valor liberdade com o igualdade é o que Rawls chama de Justica
como Equidade.

A Teoria da Justica de Rawls parte de trés pressupostos faticos. O primeiro se
relaciona com a ideia de uma escassez moderada de recursos. Nela, os bens sociais
sao ofertados em quantidade menor do que os homens querem consumir. Dentro
da premissa da escassez moderada, Rawls afirma que uma sociedade, para ser
justa, reparte de maneira justa seus recursos (bens sociais), de forma equanime.
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Rawls, aqui, aparenta langar a ideia basica do que hoje se entende como sendo o
nucleo essencial de direitos fundamentais, na medida em que afirma que, para
que uma sociedade seja tida como justa, todos devem ter acesso a0 menos a uma
parcela minima de bens sociais (RAWLS, 2000).

O pluralismo seria um segundo pressuposto, na medida em que hd um desa-
cordo irredutivel entre as concepgoes de bem defendida entre os individuos que
compdem a sociedade moderna. Ha um pluralismo de visoes e de valores impos-
sivel de ser unificado a partir da perspectiva dos individuos. O terceiro pressu-
posto fatico esta na constatagdo de que o didlogo, dentro da sociedade (entendida
como um empreendimento comunitario), se da entre seres racionais, capazes de
escolher entre fins e metas, e razoaveis, capazes de respeitar os limites tracados
pela organizagao social. Razoavel entendido como capacidade de conjugar o livre
arbitrio de cada um com os fins alheios, inclusive os da sociedade como um todo.

O enfoque a racionalidade conferido por Rawls (2000) revela a sua raiz no ra-
cionalismo iluminista, na medida em que pessoas racionais sao capazes de pensar
abstratamente acerca de principios e de estruturas sociais. Neste contexto, Rawls
(2000) apresenta a ideia de posi¢do original como situagao hipotética para se che-
gar a imagem de uma sociedade ideal sem se saber o status que cada individuo
iria ocupar, numa espécie de moral universal kantiana, pensando uma estrutura
moral sem levar em conta os seus proprios interesses, como se fosse uma lei uni-
versal aplicada a tudo e a todos. Para tanto, Rawls desenvolve a no¢ao de “véu da
ignorancia” entendido como uma espécie de instrumento utilizado na posigao
original capaz de impedir que os individuos saibam qual papel irdo assumir na
sociedade, desconhecendo, por tanto, suas vantagens ou desvantagens.

Rawls (2000) apresenta os dois principios que seriam escolhidos consensual-
mente na posi¢ao original para orientar a gestdo e o processo de tomada de deci-
soes das institui¢des sociais. Os principios da justica voltados para as institui¢des
nao devem ser confundidos com aqueles que servem para orientar as relagdes
individuais. O interesse de Rawls em sua teoria da justica encontra-se comple-
tamente direcionado a estrutura basica da sociedade e de suas institui¢des prin-
cipais, buscando trabalhar os casos-padrao de justica social. Os principios esco-
lhidos na posigao original sdo: LIBERDADE - Cada pessoa deve ter um direito
igual ao mais abrangente sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel
com um sistema semelhante de liberdades para as outras; IGUALDADE - as de-
sigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao
mesmo tempo: a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do
razoavel; e b) vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos (RAWLS, 2000).

Ao desenvolver a ideia de justica formal e substantiva, Rawls (2000) sobreleva
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que ela se consubstancia na administra¢ao imparcial e consistente de leis e ins-
tituicoes, tratando casos similares do mesmo modo. As autoridades devem ser
imparciais, ndo devendo se submeterem a influéncia de consideragoes pessoais,
monetarias ou quaisquer outras consideragoes irrelevantes ao lidarem com casos
particulares. Mesmo nos casos em que as leis e institui¢oes sao injustas (desde que
ndo sejam extremamente injustas), elas devem ser, ainda assim, consistentemen-
te aplicadas. De acordo com a teoria da justica de Rawls, a injustica seria ainda
maior se os que ja estdo em desvantagem forem tratados de forma arbitraria em
casos particulares, em que as regras lhes dariam alguma seguranga. Aqui Rawls
apresenta uma perspectiva revolucionaria do conceito de decisdo justa, apontan-
do a seguranga juridica como elemento essencial de sua configuragao.

3 SEGURANCA JURIDICA VS JUSTICA MATERIAL

O sistema de justica brasileiro costuma polarizar o fenémeno da justica apre-
sentando, de um lado, a necessidade de previsibilidade de suas decisdes, numa
perspectiva institucional, e de outro lado o dever de materializar o ideal de justica
ao caso concretamente submetido a apreciagao judicial, mesmo que ele nao re-
clame um rumo decisério diverso do propugnado pelo sistema de precedentes.
Nesta hipdtese, em que existe o dever de obediéncia a precedentes, decisoes indi-
vidualizadas que destoam da regra jurisprudencialmente estabelecida, a despeito
de prestar uma justica material, acabam por ocasionar a redugdo da seguranca
juridica de todo o aparato estatal, transmutando o dever de obediéncia aos prece-
dentes em um verdadeiro voluntarismo decisdrio.

Em estudo pretérito, no qual o fendmeno decisorio foi abordado a partir da
analise de decisdes autocontidas e de sua (in)eficacia no controle do ativismo ju-
dicial (OLIVEIRA, 2020), a discricionariedade deciséria foi abordada. Nele se
destacou que Bezerra Neto (2019) ao buscar analisar quais sao as “regras do jogo’,
ou a completa inexisténcia de regras, dentro da dinamica do voluntarismo judi-
cial, destaca que ele guarda relagdo com a postura deciséria do magistrado que,
diante de situagdo de discricionariedade judicial, realiza a construcao de sentido
dos enunciados normativos a partir de critérios proprios, de sua exclusiva esco-
lha, ditados apenas por sua vontade. Ainda segundo o autor, o juiz voluntarista
deve ser compreendido como sendo aquele que nao se vale de elementos objetivos
presentes ou admitidos no ordenamento juridico para lidar com os casos em que
a discricionariedade judicial se faz presente (OLIVEIRA, 2020).

O Voluntarismo Judicial ndo consiste em um fenémeno, ou em uma caracte-
ristica decisoria, que possui a sua origem em momento histérico contemporaneo
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ao Neoconstitucionalismo (OLIVEIRA, 2020). Neste sentido, Bachur (2002) des-
taca, ao apontar as razdes de superagdo metodologica do Positivismo, que:

[...] sempre existirao lacunas, que nao significam um vacuo juridico, mas apenas sua inexpe-
riéncia diante de determinadas situa¢des que ndo foram, porque nao o podiam ser, previstas
pelo legislador. No entanto, nestas situagdes limite, ndo se esquiva o juiz da decisao do caso
concreto, quer dizer, o juiz tem necessariamente de eliminar o conflito, mesmo nao reconhe-
cendo a existéncia das lacunas. Dessa forma, a luz do principio da proibi¢ao do non liquet
o preenchimento de tais lacunas é necessariamente feito pelo juiz, sem qualquer padrao de
controle ou de justificativa, o que permite que certas decisoes sejam tomadas alheias ao Di-
reito por se fundarem em elementos faticos exteriores ao ordenamento e, portanto, incontro-

laveis e muitas vezes injustificdveis (BACHUR, 2002, p. 656).

Apesar de o Neoconstitucionalismo ndo o preceder, por suas caracteristicas
essenciais, ele se apresenta como uma catalisador de decisdes judiciais voluntaris-
tas, ocasionando o que Bachur (2002) denomina de serendipidade jurispruden-
cial, impedindo, assim, que a jurisprudéncia nacional seja solida e consistente.

O fendémeno da seletividade/voluntarismo decisério mostra-se fartamente de-
tectavel. Uma simples consulta ao campo de busca de jurisprudéncia dos mais di-
versos tribunais (incluindo os Superiores) é suficiente para apresentar a constata-
¢do empirica necessaria. O exercicio mencionado foi realizado por este autor na
dissertagdo “Nao levando a sério a autocontengao judicial como limite a Jurisdigao
Constitucional” (OLIVEIRA, 2020). Nela se constatou que um dos casos paradig-
maticos que bem exemplifica a situagdo apontada refere-se a possibilidade de leis de
efeitos concretos serem objeto de controle abstrato de constitucionalidade por meio
da propositura de agao direta de inconstitucionalidade (OLIVEIRA, 2020, p. 83).

Acerca do tema mencionada, o entendimento que predominava inicialmente
era no sentido de reconhecer a impossibilidade de lei com efeito concreto ter sua
constitucionalidade abstratamente questionada (BRASIL, 2001). A justificativa
construida sustentava que, apesar de formalmente chamada de lei, de lei nao se
tratava, mas sim de verdadeiro ato administrativo, por lhe faltar os atributos da
generalidade e abstragao (BRASIL, 1995). No ano de 2008, no entanto, ao julgar
a ADI n° 4.048-1 (BRASIL, 2008), o Supremo passou a entender que o legislador
constituinte, ao estabelecer que o controle abstrato de constitucionalidade pode
incidir sobre a lei e 0 ato normativo, estabeleceu uma distin¢ao de densidade, que
alei ndo precisa de densidade normativa para ser exposta ao controle abstrato de
constitucionalidade. E que a natureza genérica e abstrata apenas deve ser exigida
dos atos normativos (BRASIL, 2008).
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E certo que as cortes estdo plenamente autorizadas a mudar os seus
entendimentos, por mais consolidados que parecam ser. A situagao atualmente
constatada no ambito do STE entretanto, ndo é de ocorréncia efetiva de
superag¢do do entendimento pela impossibilidade de controle abstrato de leis de
efeitos concretos (OLIVEIRA, 2020). O que se verifica é a auséncia absoluta de
parametros para a utilizagdo de uma ou de outra orientagao decisdria, conforme se
observa dos seguintes julgados: i) admitindo o controle abstrato de leis de efeitos
concretos: RE n° 1255096, julgado em 31/03/2020, RE n° 1168462 AgR, julgado
em 02/12/2019, e a ADI n° 4048 MC, julgado em 14/05/2008; ii) inadmitindo
o controle abstrato de leis de efeitos concretos: ARE n° 1240047, julgado em
19/03/2020, ADI n° 6253/GO, julgada em 25/05/2020, e o RE n° 1200357, julgado
em 20/05/2019 (OLIVEIRA, 2020, p. 84).

Conforme destacado no inicio deste trabalho, a criacao de ferramentas e estru-
turas capazes de incrementar a previsibilidade das decisdes judiciais costumam
receber a critica de que a adogao de tais medidas acabaria por engessar o direito
e de nao ser capaz de analisar as peculiaridades do caso concreto, além, é claro,
de violarem a liberdade do juiz de julgar. Em tempos de judicializagio de direitos
sociais e de ativismo judicial, o controle da motivagdo das sentengas e do conceito
ético de justica nasce como uma preocupagao legitima da sociedade. Desta inquie-
tacdo decorrem novos questionamentos, dentre os quais, destaca-se: o que é justo?

A reflexao ética acerca do justo, e de diversos outros valores, é considerada
como condigdo indispensavel para que a prestagdo jurisdicional possivel possa ser
minimamente efetivada. A Etica é o modo de acolher o outro, de responder ade-
quadamente a um problema que lhe é apresentado e que merece ser reproduzido,
tido como paradigma (OLIVEIRA, 2020). O escopo da Etica é o razoavel. Ela
pode ser percebida em dois espectros diferentes: “Ethos” (acepgio mais ampla; é a
acdo ética no “mundo da vida” - expressio de Habermas) ou “Ethos” (mais restri-
ta ao aspecto pessoal/individual) (ABBAGNANO, 2000).

Tragando um paralelo entre Etica e moral, é possivel constatar que o0 mundo
da moral é quase que infinito, englobando e admitindo uma série ilimitada de
comportamentos. Neste contexto, verifica-se que cabe a Etica o papel de instigar,
de refletir, acerca dos comportamentos morais (ABBAGNANO, 2000). A Etica
configura, assim, um olhar critico sobre o fen6meno moral, o que acaba por resul-
tar em uma outra moral (esta refletida) e que ndo se encontra incélume a reflexdes
éticas posteriores.

A reflexao ética, como habito eficiente, é indispensavel a busca da melhor pres-
tagdo jurisdicional possivel na busca do reestabelecimento do (utdpico e questio-
navel) equilibrio social exigido pela lide apresentada ao Poder Judicidrio. Mas esta
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reflexdo, ou intui¢ao que dirige o raciocinio e a tomada de decisoes (HAIDT, 2013),
deve ser feita de maneira prudente, especialmente quando o silogismo nao for su-
ficiente para resolver a demanda. Em muitos casos, apos realizar o exercicio de re-
fletir eticamente a causa, o juiz deve concluir que o ético é nao aplicar os seus pro-
prios conceitos éticos para que a Justica possa prevalecer. Neste particular, as Cortes
Superiores possuem o papel primordial de ser o farol para todo o Poder Judiciario,
construindo o Ethos que, como regra, deve ser aplicado por todos os juizes.

Refletindo acerca desta problematica, Streck (2008) assevera que cada juiz pos-
sui convicgdes pessoais e ideologias proprias, mas isso nao significa que a decisao
possa ou deva refletir esse subjetivismo. Apesar de possuir uma nogao aberta,
ou de termo juridico indeterminado, para o jurisdicionado pds Constituigdo da
Republica de 1988, a prestacao jurisdicional ¢ tida como adequada quando justa
e quando fornecida em tempo razoavel. No tocante a razoabilidade do prazo para
a entrega da prestagao jurisdicional a afericdo da eficiéncia possui critérios mais
objetivos, por ser o tempo medido de forma objetiva. Ja no que se refere ao justo,
esta segunda faceta da prestagao juridica adequada possui caracteristicas intrin-
secas que, via de regra, impossibilitam uma analise tdo crua e desprovida de forte
carga valorativa, quando da verificacio de sua eficiéncia (GALVAO, 2012).

A ampliagao equivocada do espago de discricionariedade do julgador pode dar
espa¢o a uma seletividade de julgamentos, a uma serendipidade jurisdicional, o
que acabaria, em ultima analise, incrementando o cendrio de injustiga. Em mui-
tos casos, apds realizar o exercicio de refletir eticamente sobre a causa, o julgador
deve concluir que o ético é nao aplicar os seus proprios conceitos éticos para que
a justica, percebida também como seguranga e previsibilidade, possa prevalecer.

Ao apresentar a sua ideia de Justiga, Amartya Sen (2011) critica a perspectiva
rawlsiana que ele denomina de institucionalismo transcendental. Para tanto, Sen
(2011) dedica grande parte de sua obra para refutar exatamente a dtica sistémi-
ca adotada por Rawls. Numa determinada passagem de seu livro, Sen (2011, p.
50-52) menciona a classica distingdo na Teoria do Direito Indiano a respeito das
expressoes niti e nyaya. Ambas significam justica no sanscrito classico, mas niti
guarda relagao com a adequagdo de um determinado arranjo institucional e com
a corre¢do de comportamentos abstratamente considerados. Ja o termo nyaya diz
respeito a ideia de justica faticamente realizavel. Apesar de representar uma im-
portante critica a teoria da Justica de Rawls, é impossivel desenvolver qualquer
estudo sobre seguranga juridica partindo da ideia de justica material, artesanal-
mente construida para cada caso apresentando ao magistrado.

Apesar de soar, em determinados momentos, como distopica, a teoria da Justi-
¢a de Rawls, ao referir-se ao papel das institui¢des, aparenta ser bem mais pragma-
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tica que a ideia de Justica de Sen (2011). Isto porque, conforme restou devidamen-
te destacado por Luhmann (2002), ao Poder Judiciario cabe o papel de estabilizar,
contrafactualmente, expectativas, somente, ndo devendo ter a pretensdo de fazer
justica como nyaya. E claro que esta conclusio nasce ao se transplantar as filoso-
fias da Justica para o Direito enquanto ciéncia.

Agora, ¢ preciso retomar a percep¢ao rawlsiana de seguranca juridica como
parte nao sé integrante do conceito de justi¢ca, mas também como seu elemento
essencial. Conforme mencionado linhas acima, Rawls (2000) prescreve a manei-
ra que as Cortes devem proceder, deixando claro que o dever de imparcialidade
das autoridades, que ndo devem permitir a influéncia de consideragdes pessoais,
monetdrias ou quaisquer outras consideragdes irrelevantes ao lidarem com casos
particulares. E que, mesmo nos casos em que as leis e institui¢oes forem injustas,
elas devem ser, ainda assim, consistentemente aplicadas e seguidas, com o fim de
conferir previsibilidade (seguranca juridica) ao sistema. De acordo com a teoria
da justica de Rawls, a injustica seria ainda maior se os que ja estdo em desvanta-
gem forem tratados de forma arbitraria em casos particulares em que as regras
lhes dariam alguma seguranca.

Trazendo o pensamento de Rawls para a realidade brasileira, é possivel consta-
tar, especialmente apos a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015,
que o desenvolvimento e a efetiva utilizacao de instrumentos capazes de forta-
lecer a ideia de previsibilidade das decisdes judiciais, tornam-se cada vez mais
corriqueiros e presentes na prdxis. Enunciados de simulas vinculantes do Supre-
mo Tribunal Federal, teses firmadas em incidentes de resolu¢do de demandas re-
petitivas, temas enfrentados sob o signo da repercussdo geral e com conclusdes
com eficacia vinculantes demonstram o animus de materializagao da justica como
seguranga juridica/previsibilidade. Resta saber se a exigéncia legal que determina
o dever de obediéncia a todo o sistema de precedentes é medida suficiente para
diminuir o campo de discricionariedade e decisionismo judicial.

4 CONCLUSOES

O presente artigo buscou investigar se, a luz da Teoria da Justi¢a de Rawls, o
aumento da seguranga juridica acarreta, necessariamente, na redugdo de justicia-
bilidade das decisoes. Para tanto, buscou-se dar destaque a aspecto da doutrina
rawlseana referente ao denominado institucionalismo transcendental.

Afirmou-se, logo na introducao, que a hipotese que se buscaria ver confirma-
da, ou refutada, dentro dos padroes metodoldgicos estabelecidos, seria a de que a
seguranca juridica deve prevalecer quando confrontada com a liberdade decisé-

36



CIENCIA E JUSTIGA: Reflexées Sobre o papel do poder judiciario na efetivacdo dos
direitos fundamentais. Estudos em homenagem ao desembargador Lourival Serejo

ria casuistica. Apds a analise da perspectiva rawlseana, observou-se a confirma-
¢do da hipotese aludida.

A leitura do fendmeno da serendipidade decisoria, através das lentes do insti-
tucionalismo transcendental, entendida como decisionismo descolado de para-
metros razoaveis, deixa nitido que o excesso de discricionariedade deve ser enca-
rado como um grave problema, especialmente a inobservancia dos precedentes.
Rawls (2000), ao apresentar o seu conceito de Justica na correta perspectiva do
institucionalismo transcendental, afirma a importancia da seguranca juridica, en-
tendida como previsibilidade decisoria, para que o Estado seja capaz de materia-
lizar o ideal de justica.

Importante destacar que a justica artesanalmente confeccionada, aqui deno-
minada de “justica material”, ndo necessariamente representa um vilipéndio a
seguranga juridica. E possivel encontrar casos que de fato reclamem a apreciagio
individualizada, afastando faticamente a regra jurisprudencialmente construida.
Mas é preciso compreender que a exce¢do apenas reforca a regra. A regra deve
ser a observancia maxima aos precedentes ja construidos. A incerteza decisdria
deve ser encarada como um dos maiores males de todo o Poder Judiciério, re-
presentando uma fissura sistémica, capaz de ocasionar a ruina de todo o aparato
estatal de Justica.

Em outras palavras, sob a perspectiva da justica institucionalizada, ndo faz senti-
do dicotomizar o debate entre seguranca juridica e/ou justi¢a no caso concreto. Isto
porque a ideia de justo transborda aos limites da prestagao jurisdicional, cabendo-
-lhe, tao somente, estabilizar expectativas. Ou seja, apenas cabe ao Judiciario o papel
de apresentar a resposta estatal ao caso concreto que lhe foi submetido, mesmo que
a resposta seja equivocada ou injusta. Conhecedor de seu papel, o minimo que se
espera do cumprimento de sua atribuigdo ¢ coeréncia e integridade.
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1INTRODUCAO

A atual quadra traz para a sociedade desafios e perspectivas que, a um s tem-
po, despertam preocupagdes e exigem reflexdes em mundo cada vez mais contra-
ditdrio e fluido. O anacronismo ora referenciado decorre do carater ambivalente
do progresso tecnoldgico, uma vez que o crescimento da internet propiciou a de-
mocratiza¢ao dos espagos de participagao social e, a0 mesmo tempo, promoveu
uma heterogenia nos discursos dos usudrios de rede. Somam-se, a diversidade
e o quantitativo de atores envolvidos nos debates travados em ambiente virtual,
resultando na maior propagagdo de noticias desconfiguradas e com vocalizagdes
negativas, e com potencial de desequilibrar os processos democraticos, sobretudo
por se cobrirem sob o manto das liberdades publicas, pilares constitucionais de
qualquer sociedade que se nomina pluralista.

Frente a esta realidade, este artigo busca ponderar a atuagao da Justiga Eleitoral
na tentativa de coibir a desinformagéo e a disseminagdo de discurso de 6dio na
era da modernidade liquida, quando os ganhos da época de ouro da democracia
se tornam menos visiveis, a partir da compreensao do comportamento das mas-
sas, dispostas a servir voluntariamente a um homem ou a uma causa, ainda que
abdicando de bem inato, a liberdade, em nome de algo que entendem maior, uma
alma coletiva (BOECI, 2006, p.9).

Colheram-se decisoes judiciais, de instancias, que ratificaram a necessidade do
Estado-Juiz de tutelar arena virtual, que, examinadas a luz das orientagdes recen-
tes do TSE, caminham para transpor o dilema entre seguranga e liberdade diante
da inexisténcia de uma férmula de ouro. Em outras palavras, a escolha entre a
livre manifestagdo e a possibilidade de punir, até mesmo, um nao player, ou seja,
um participante do processo eleitoral na condi¢do de eleitor, em decorréncia de
acdo praticada em rede social.

Compiladas as decisoes eleitorais, que categorizadas por pontos de convergén-
cias e divergéncias quanto a necessidade de uma supervisao do espago publico
digital, tomou-se por baliza as prolatadas durante as elei¢des de 2018 e 2020. O
material colhido fora interpretado a partir de releitura das normas que preservam

41



CIENCIA E JUSTIGA: Reflexbes Sobre o papel do poder judiciario na efetivacio dos
direitos fundamentais. Estudos em homenagem ao desembargador Lourival Serejo

as instituigdes democraticas e a garantia da livre manifestagao.

Partiu-se da premissa que a decisdo judicial que responsabilizou autor de pos-
tagem, ndo candidato, em rede social, aponta para nova fase com viragem juris-
prudencial, que pende para o retorno na diregao da seguranca, na tentativa de evi-
tar o caos, opondo-se ao trabalhado por Freud em Psicologia das massas e analise
do eu, em 1921 (2021, p. 150).

Intenta-se, portanto, analisar a validade de argumentacéo juridica que opta por
responsabilizar frequentador de arena virtual, ainda que de fora do sistema politi-
co, por divulgar noticia ofensiva, difundindo discurso de 6dio, a partir da neces-
sidade de preservac¢ao do também constitucional direito a livre manifestacdo. Na
busca da solugéo juridica para enfrentar dito dilema, empregar-se-4 a teoria do
balanceamento de Robert Alexy, por possibilitar a escolha da opgao fulcrada no
menor prejuizo aos direitos fundamentais em discussdo (2013, p. 19).

Parte-se, entdo, da premissa que nenhum direito constitucional deve ser re-
legado a plano inferior, independente da justificativa ou da causa, devendo tal
controvérsia, a colisdo entre os direitos fundamentais (seguranca e liberdade), ser
superada de forma racional e fundamentada, motivo pelo qual se avaliam as deci-
soes judiciais pela teoria da ponderagao, que abarca elementos normativos e valo-
rativos, mas afasta interpretagdes subjetivas, tudo a partir do emprego da férmula
do peso em concreto.

Portanto, analisa-se o enfrentamento da colisdo entre direitos fundamentais
pelas Cortes Eleitorais a luz da teoria da ponderacao de Alexy, em decisoes judi-
ciais que resguardam, concomitantemente, a liberdade e a seguranca, e, por con-
seguinte, a propria democracia, em cenario de fragilidade dos lagos sociais e de
patente manipulacao das massas. Para tal, adota-se o método da andlise de conte-
udo, por trabalhar a materialidade linguistica dentro das condigdes empiricas dos
processos, possibilitando a avaliagao da argumentagdo juridica.

2 COLISAO ENTRE DIREITOS NAS DEMOCRACIAS

Diante da disseminac¢ao de noticias falsas e do discurso de 6dio, praticas amea-
¢adoras das democracias em tempos de modernidade liquida, exige-se nova pos-
tura da Justica Eleitoral, uma vez que a atuagdo da jurisdi¢do comum, na esfera
civel e penal, ndo satisfaz aos anseios dos envolvidos, que esperam resposta célere
e, de preferéncia, no curso do pleito, ante as postagens na nova agora, as redes so-
ciais, terem o potencial de prejudicar ou beneficiar candidato, maculando o pro-
cesso democratico.

Dentro deste contexto, o ideal da liberdade, marca das democracias consoli-
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dadas, aqui compreendido em sentido macro, vé-se tolhido frente a intervengao
maior do Estado-juiz nas lides que envolvem postagens nas chamadas “camaras
de eco’, as redes sociais (DUBOIS; BLANK, 2018, p. 741). Nao se olvida que a
liberdade é valor fundamental em estado democratico, porém, na modernida-
de, o desvio de sua utilizagdo atinge patamar mais preocupante, por representar
ameaga a partir da difusdo de ideologias, movimentos e gestos que, em nome de
defender valores, ferem outros.

Ratificando dita premissa, destaca-se ensinamento de pensador, linguista e te-
orico da literatura que fugiu da ditadura na Bulgaria para viver na democracia da
Franga, ainda em meados do século XX:

O principio democratico exige que todos os poderes devam ser limitados: ndo s6 os dos Es-
tados, mas também os dos individuos, incluindo quando apresentam as vestes da liberdade.
A liberdade que as galinhas tém de atacar a raposa é uma piada, pois ndo tém essa capacida-
de; a liberdade da raposa é perigosa porque é mais forte. Através das leis e das normas que
estabelece, 0 povo soberano tem o direito de restringir a liberdade de todos, pois esta pode
tornar-se uma ameagca. A tirania do individuo é certamente menos sanguindria do que a dos
Estados; mas também é um obstaculo a uma vida comum satisfatéria. Nada nos obriga a ficar
presos na escolha entre tudo Estado e tudo individuo: temos de defender ambos, cada um
limitando os abusos de ambos. (TODOROYV, 1938, p. 153).

Em decorréncia da maior participa¢do dos individuos na arena virtual, mensu-
rada em postagens, sobretudo no periodo das elei¢oes, percebe-se movimento das
Cortes Eleitorais para ampliar a responsabilizacao daqueles, ainda que nao players,
numa tentativa de assegurar a igualdade de oportunidade aos candidatos, em cam-
po teoricamente considerado sem lei, sendo que qualquer punigdo nesta seara, na
visao do Min. Luis Roberto Barroso (Respe n. 060022731), deve ser empregada
com cautela, para ndo impedir a exposicao de ideias.

Depara-se, portanto, com a colisdo entre direitos fundamentais caracteri-
zada, de um lado, pela restri¢do da liberdade de manifestaciao do eleitor, e, de
outro, pela protecao ao pleito e a honra de candidato, cuja solugao exige a com-
preensao das relagdes sociais, tomadas dentro de contexto histdrico e politico,
em que a democracia merece preocupa¢do maior face ao término do ciclo do
ouro (PRZEWORSKI, 2020).

Acolhe-se a Justica Eleitoral como guardia da democracia, conceito aqui com-
preendido no sentido da resposta do escritor americano Brooks White ao Conse-
lho de Guerra dos Escritores, nos dias mais tenebrosos da Segunda Guerra Mun-
dial, em diregdo a efetiva protecdo de direitos fundamentais:
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Certamente, o Conselho sabe o que ¢ a democracia. E a fila que se forma sem confusio. E o
“ndo” em ndo empurre. E o furo do saco de cereja que vaza lentamente; ¢ um amassado na
cartola. Democracia ¢ a suspeita recorrente de que mais da metade das pessoas estd certa
mais que a metade do tempo. E a sensa¢io de privacidade na cabine eleitoral, a sensagdo de
comunhao nas bibliotecas, a sensagéo de vitalidade em toda parte. Democracia é a carta ao
editor. Democracia é o placar na nona entrada. E uma ideia que ainda nio foi desmentida,
uma cangio cuja letra ndo desandou. E a mostarda no cachorro-quente e o creme no café
racionado. Democracia é um pedido do Conselho de Guerra no meio da manha, no meio de

uma guerra, querendo saber o que é democracia (STEVEN, 2018, p.217).

Conclui-se que a democracia nao se resume a cédulas e votos, por mais impor-
tantes que sejam, antes deve ser considerada a arte de governar pela discussdo,
como exaltado por John Stuart Mill (Steven, 2017) ou meio de superagdo das in-
justicas sociais segundo o indiano Amartya Sen, ja que nenhuma fome coletiva
sucedeu em pais democratico (SEN, 2016, p.225). Ciente da sua importancia his-
tdrica para a melhoria da condigdo de vida do povo e para estabilizagdo das rela-
¢Oes sociais, conjectura-se até onde as Cortes Eleitorais podem avangar no intuito
de assegura-la. Neste sentido, transcreve-se os ensinamentos de Menezes:

Diante disso, um dos desafios do presente século converge para o desenvolvimento de novas
estratégias para a recuperacdo das fungdes historicas do constitucionalismo como regulador
e controlador do poder - que ndo se encontra mais limitado ao Estado, mas influenciado por
agentes economicos e comunicativos — e, assim, canalizar os conflitos sociais mediante arti-

culagdo do pluralismo e promover consensos constitucionais. (2021, p. 65).

Avaliar a cientificidade das decisoes judiciais que enfrentam a colisdo entre di-
reitos constitucionais, empregadas como meio de controle de agdes de usuarios de
redes sociais dispostos ao jugo, prossegue como o desafio deste artigo. Para tanto,
considera-se o dever de resguardo das Cortes Eleitorais e seus limites na preserva-
¢do da democracia, sempre ameagada diante do desejo dos homens de servir aum
lider ou a um ideal, gozo este que persiste em mundo virtual, marcado por lagos
frageis de protecao a direitos, mas envolto no manto da liberdade.

3 SERVIDAO VOLUNTARIA E MANIPULACAO DAS MASSAS
Parte-se do paradoxo da servidao voluntdria que, a priori, conteria uma con-

tradicao logica, por retratar o homem livre que se submete a um tirano, questao
enfrentada no panfleto Discurso sobre Servidao Voluntaria, para aferir, em que
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medida, as relagdes de poder representaram, e ainda representam, ameagas pelo
favorecimento e obediéncia a poucos (BOETIE,1549, p. 6). Elaborado para de-
fender a preferéncia pela Republica, sedimentando terreno para o capitalismo, a
vontade de servir ali tratada persiste no mundo atual, a merecer analise, inclusive
por colocar em risco a democracia, maior conquista da humanidade.

O enigma da servidao voluntdria, que sempre preocupou o pensamento politi-
co ao buscar extrair alguma racionalidade na escolha pela sujeicao e jugo, persiste,
mesmo que, como asseverou Boétie, ao criticar Ulisses, em Iliadas, muita gente
mandar ndo me parece bem, sendo ainda pior o governo de um sé6 (BOETIE,1549,
p.6). Para compreender dito fenomeno, que se dissemina com a propagacao de
noticias falsas e discursos de 6dio, a partir dos cliques, conexao e desconexao, e do
impulsionamento dos algoritmos da multiplicagao, recorre-se a obra Psicologia
de massas e analise do eu.

Infelizmente, ainda atual o questionamento de “como seria possivel que cida-
daos, nagdes inteiras possam sofrer privacdes mil as maos de uma unica criatura’,
por nio extrair desta subserviéncia qualquer racionalidade (BOETIE,1549, p.6).
Como resposta, ja se apontou a covardia, o desprezo, a comodidade, o medo e
a for¢a da opinido publica. Entretanto, a origem dos poderes do tirano, homem
como qualquer outro, com poder para espionar, ameagar, vigiar, esganar e pisote-
ar milhoes, reside na ansia dele proprio de dominar semelhantes, ainda que seja
subjugado por outrem que ele elege por superior

De fato, Boétie tinha razao ao colocar que o homem aceita ser dominado desde
que domine outrem e receba os louros da conquista. Entretanto, foi Freud quem
melhor explicou esta submissao, que movida pelo desejo, pelo gozo, pela conquis-
ta do outro, sendo o motor da humanidade. O desejo de servir e ser servido se
revela maior que o proprio amor a liberdade, contrapondo-se a esséncia humana,
que ndo destinou alguns para serem escravos (FREUD, 1921).

E dentro desta sociedade tirdnica, marcada por lagos frageis e efémeros, pelo
individualismo e pela perda de privacidade, que o usudrio da rede virtual assume
o risco de ser punido por propagar noticias falsas ou disseminar discurso de ddio,
abdicando de sua liberdade em favor de um politico ou de uma causa. O motor
continua sendo a libido, o desejo, que afastando a racionalidade e optando pelo
jugo, busca a aceitagdo em grupos. Assim, subjugado, o homem esquece o gosto
da liberdade e aceita as distragdes dos tiranos, comportamento repetido desde a
Antiguidade na Lidia, quando Cirio distribuia medalhas, bebidas e jogos para o
povo, concretizando a alienacio (BOETIE, 2006, p.28).

A partir de tais consideragdes, conclui-se pela atualidade do discurso Boétie,
pois ainda que o absolutismo dos reis integre a um passado distante, a servidao
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voluntdria é marca das relagdes politicas e sociais. Dita premissa resta corrobo-
rada no crescente quantitativo de governos totalitarios e autoritarios espalhados
pelo mundo, em que homens nem mais se portam como opositores ou defenso-
res de ideologias conflitantes, mas como auténticos inimigos, na defesa de um
lider ou de uma causa. Neste contexto, a intimida¢ao da imprensa livre, 0 ndo
reconhecimento do resultado de elei¢des, as ameacas reais e os embates virtu-
ais surgem como estratégias que permeiam as relagdes autoritarias e totalitarias
destes novos tempos, provocando restricao de direitos civis e, por consequéncia,
enfraquecendo as instituigdes democraticas. Esse retrocesso ¢ a marca do século
XXI, a desafiar cientistas politicos, juristas e a populagdo mundial, mostrando-se
preocupante, pois o resultado das urnas, ainda que sem tanques, resta ameagado
por mecanismos tecnoldgicos, como as fake news e os algoritmos da multiplica-
¢do, aptos a reduzir a democracia a um “verniz da democracia” (STEVEN, 2018).

E o que se desenha assustador ainda pode se agravar, pois cresce o quantita-
tivo de homens dispostos a ceder uma das maiores conquistas da civilizagdo, a
democracia, que pode migrar, num piscar de olhos, para um regime autoritario,
bastando alterar a regra eleitoral, suprimir direitos e enfraquecer as instituigdes.
Na era da modernidade liquida, aquela nao mais morre com tanques, mas a partir
das figuras dos pequenos tiranos, que além de servirem, impulsionam a grande
massa, por replicagao, tornando, assim, a subserviéncia atual ainda mais preocu-
pante do que a retratada por Boétie.

Infelizmente, constata-se que a servidao voluntaria parece arraigada no ho-
mem, que clama por mais ordem, seguran¢a, monitoramento, ou seja, por mais
e mais autoritarismo, mesmo vivendo numa democracia. Esta vontade de ser-
vir, interiorizada nas mentes e coragoes, transforma homens livres e racionais em
uma alma coletiva, colocando a liberdade em plano inferior ((BOETIE,1549, p.8).
Na atualidade, os governos tiranicos legitimam-se na conivéncia das massas, tor-
nando dispensavel o uso da forga e de aparatos de protecao, ja que a alma coletiva
despreza a liberdade (PRZEWORSKI, 2020, p.55).

O cientista e médico Gustave Le Bon tratou desse fendmeno, da manipulagdo
de massa, ou seja, da motivagdo que induz a amar ou odiar um dominador a partir
da analise do inconsciente, do abandono da individualidade e da racionalidade,
na tentativa de integrar algo maior. Neste processo, destacou que o homem pra-
tica condutas que reprovaria pela certeza da escolha da multidao, marcada pela
raiva, impulsividade e poder de ameagcar. Ao referencia-lo, Freud coloca, em arti-
go, 0 homem enquanto membro de uma linhagem, de um povo, de uma classe, ou
enquanto parte de uma multiddo que se organiza como massa durante um certo
tempo e para determinado fim (FREUD, 2021, p. 138). Esse poder de controle das
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massas pela seducio, da a¢do inconsciente das multidoes, observado em todas
as grandes transformagoes da civilizagdo, também foi abordado no ensaio Psi-
cologia das massas e a andlise do eu (FREUD, 2021, p. 137-232). Analisando dito
fendmeno pela esfera psiquica, Freud elabora um artigo no periodo entre guerras,
marcado pelo fascismo, enfatizando o papel das massas, sobretudo no exército e
na igreja, em que a causa da submissao reside na mente grupal, na libido.

Nesse sentido, desconstroi a contradigdo entre psicologia individual e social,
colocando o individuo em contexto social desde a infancia, apto a se reconhecer
no outro, a partir da formagdo do psiquismo e da divisdo do eu, super eu e ideal
do eu. Ao satisfazer seus impulsos instintivos, integrando o processo narcisico,
aquele se sente como parte de algo maior, de uma massa, passando a agir instinti-
vamente, direcionado sua conduta na repeti¢cdo do outro. Nos grupos, ainda que
de forma inconsciente, submete-se cegamente a figura de um lider, integrando a
massa coesa. Transcreve-se trecho da referida obra:

Sabemos que hoje um individuo pode ser colocado em um estado tal que, tendo perdido sua
personalidade consciente, ele obedece a todas as sugestdes do operador que o fez perdé-la e
comete 0s atos mais contrarios ao seu cardter e aos seus habitos. Ora, observagdes mais atentas
parecem provar que um individuo imerso, durante um tempo, no seio de uma massa ativa ira
encontrar-se em breve — em consequéncia dos eflivios que partem dela ou de qualquer outra
causa desconhecida - em um estado particular que muito se aproxima da fascinagdo que aco-
mete o hipnotizado sob a influéncia do hipnotizador... A personalidade consciente desaparece
completamente, a vontade e o discernimento sao abolidos. Sentimentos e pensamentos sdo

agora orientados na dire¢do determinada pelo hipnotizador. (FREUD, 2021, p. 144).

Insistindo nas razdes da subserviéncia, do que levaria o homem a acompanhar
cegamente lideres, Freud destaca o papel das emogdes na inibi¢do do eu, na renun-
cia das inclinag¢des, colocando-o como incapaz de bloquear as ordens advindas da
organizagao superior das hordas. Recorre a libido para justificar a psique das mas-
sas, qual seja, a energia dos impulsos amorosos, colocando as relagdes afetivas como
motor do comportamento daquelas, pois aptas a impulsionar o individuo a renun-
ciar sua singularidade e sugestionar-se pelo outro. Defende, assim, que as intoleran-
cias sejam acomodadas, sendo a tendéncia o comportamento uniforme, recorrendo
a analogia dos porcos espinhos de Schopenhauer (FREUD, 2021, p.174).

Constata-se que a obra de Boétie continua atual, pois passados cinco séculos o
homem ainda se sujeita ao capricho de um sé, que ouve seis, que empregam seiscen-
tos, e assim sucessivamente. O interesse de uma minoria, que lucra com a tirania,
prejudica o gozo da liberdade e da seguranca pela maioria, que, subjugada, nem
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percebe o perigo iminente. O homem da era da modernidade liquida, assim como o
daantiguidade, abdica de seus bens, filhos, honra e até mesmo da vida, em beneficio
de um igual, tornando a existéncia da servidao voluntaria ainda mais intrigante.
Como resposta, a psicologia das multiddes insiste que dentro de cada homem re-
side um pequeno tirano, que se considera também autoridade, e sé por tal aceita
ser subjugado, desde que possa reprimir outrem. Trazendo para planos praticos o
ensinamento inibitdrio das emogdes e relacionando-o com as interagdes midiaticas
que trafegam no espago cibernético, as ondas de desinformacéao, de maneira similar,
atuam como magnetizadores dos seus usuarios, recorrendo as suas predigoes tema-
ticas, atraindo também as massas, que se relacionam com a retérica digital, a cada
vez mais adentrarem em um movimento coletivo, renunciando a sua prépria singu-
laridade, haja vista que a nova comunicagao virtual nao se perfaz individualmente,
mas movida pela multiplicidade de visdes humanas (MENEZES, 2021, p. 89-90).

As fake news, assim, atuam por meio das emogdes — geralmente negativas e
opressoras — na tentativa de atrair as massas do ambiente do discurso digital (ME-
NEZES, 2021, p. 120), influenciando-as emocionalmente e interferindo nas suas
mentalidades, a partir da extragao de dados comportamentais, elevando, vertigi-
nosamente, o poder de influéncia, de servidao, de manipulagao social (ZUBOFE,
2019, p. 12). Frise-se que se assemelham a rebanho obediente que ndo sobrevive
sem um senhor, a quem se submetem instintivamente pela for¢a e violéncia. Indi-
ferentes com a verdade e a falsidade em si, e conscientes da sua for¢a e poder, reve-
lam-se intolerantes com o todo e sdo crentes na autoridade, admitindo o emprego
de forca e de violéncia pelo dominador (FREUD, 2021, p. 148).

Observa-se o retorno de artificios da propaganda fascista, que mobilizam pro-
cessos racionais e conscientes, com o objetivo de promover a desinformagao e
disseminar discurso de 6dio. As fake news sdo tomadas como fios condutores de
perseveranga da dependéncia social ao debate, que sdo feitas de forma assimétri-
ca e orientadas pelos propositos dos seus idealizadores, os antigos reis, principes
ou senhores, desestabilizando os entornos sociais. Logo, a tirania persiste, agora
sob novo manto, o da cibernética, sendo também meio de obtengdo de ganhos
politicos e econémicos, por meio da explora¢ao do comportamento humano. O
homem da modernidade continua a ser subjugado, agora em realidade fluida,
persistindo o regime de serviddo das massas, a despeito das alteragdes sociais,
econdmicas e politicas decorrentes da transferéncia da arena fisica para a virtual.

4 TEORIADO BALANCEAMENTO DE ROBERT ALEXY

Apds o advento da Segunda Guerra Mundial, fortaleceu-se a cizania quanto
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a possibilidade de restri¢oes, privacoes e violagdes de direitos constitucionais
fundamentais, predominando o entendimento que inexiste direito absoluto a um
direito, sendo legitimo até sacrificio, inclusive, com aplicagao refrataria de prin-
cipios constitucionais, a justificar interven¢do do Estado-Juiz, como no caso do
dilema que ora se enfrenta: liberdade (expressdo) e seguranga (honra e imagem).

Por nao haver direitos absolutos, deve o julgador decidir a controvérsia em-
pregando argumentagdo racional, a partir de teorias da justica, sendo que aqui se
escolheu a do balanceamento de Robert Alexy, por enfrentar a colisao entre direi-
tos com o emprego de féormula, ou seja, do teste da proporcionalidade, efetuado
em duas etapas e pelo emprego de leis fundamentais. A primeira, estabelece que
quanto maior for o grau de afetagdo a um principio, maior tera que ser a impor-
tancia de satisfagao do outro. A segunda, afirma que quanto mais pesada for a in-
terferéncia em um direito, maior deve ser a certeza da necessidade da intervengao.

A aplica¢ao das leis foi materializada na férmula do balanceamento, por meio da
escala tridadica simples e da escala triddica dupla. A primeira, pensada para enfren-
tar a colisao entre direitos fundamentais, permite regular o grau de interferéncia,
de agressao (branda, moderada e severa) e de intensidade (certeza, plausibilida-
de e ndo evidéncia), mas logo fora considerada insatisfatdria para resolver alguns
conflitos da era fluida. Como aprimoramento, fora elaborada a segunda, a escala
triadica dupla, ampliando a margem de escolha deciséria, assegurando a pretensao
de corregao e possibilitando maior numero de combinagdes, pois dividida em trés
graus (leve, médio e severo), que subdivididos em outros trés (leve, médio e seve-
ro), permitindo até 6561 interven¢des (STRAPAZZON e INOMATA, 2017).

Tem-se que a formula do peso permite maior controle da arbitrariedade e rela-
tiviza a aplicagdo de nucleo essencial de direitos fundamentais, por submeter que
qualquer direito passe pelo crivo da proporcionalidade. Entretanto, a intervengao
deve ser justificada em critérios racionais, pois, quanto maior o seu grau, mais
forte deve ser a razdo constitucional que a embasa. A relatividade dos principios
constitucionais, que dependentes da situagdo em concreto, permite concluir pela
inexisténcia de direitos humanos absolutos, ainda que se trate da liberdade, pois
todos os bens sdo suscetiveis de limitagoes, restri¢oes e privagoes (STRAPAZ-
ZON e INOMATA, 2017).

Considerado mandamento de otimizagdo nas democracias, Alexy elege o
principio que redunda em menor prejuizo quando se faz necessaria a interven-
¢do judicial na colisdo entre direitos fundamentais. Assim, na tomada de decisdo
racional, deve-se aplicar o teste de qualidade, qual seja, a férmula do peso. Tanto
a aplicacdo da escala triddica simples, quanto a dupla, evitam arbitrariedades e
ndo ha direito que ndo possa a ela ser submetida. Frise-se, no entanto, que, quanto
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maior o grau de intervengdo, mais forte devera ser a razdo constitucional que a
embasa. Recorre-se, entdo, ao discurso juridico para enfrentar questoes concre-
tas, com a pretensao de correcao, atrelando-o a um direito valido e preso a lei, aos
precedentes e a dogmatica juridica (ALEXY, 2013, p. 299).

Diante da situagdo que ora se analisa, da colisao entre o direito do autor de pos-
tagem a livre expressdo e o direito a honra de participante de processo eleitoral,
a teoria do balanceamento, manifestada, também, na aplica¢ao do principio da
proporcionalidade stricto, possibilita a solugao racional pela ciéncia do direito. Na
aplicagdo da formula, o resultado do peso concreto entre os principios colidentes
¢ alcancado pela divisao da intensidade da interferéncia, multiplicado pelo peso
abstrato de importancia e pela plausibilidade do direito (ALEXY, 2013, p. 290).

Ante a colisdao do direito a liberdade de expressdo do autor da postagem e da
protecdo a honra de candidato, a solu¢iao perpassa na mensuragao do peso, in-
tensidade e plausibilidade entre as garantias fundamentais, ou seja, gradua-se a
importancia entre se assegurar a propaga¢ao de noticia falsa com a de proteger
a honra e a imagem de candidato e, mais ainda, a legitimidade do processo elei-
toral em si. O resultado da equagdo depende das provas anexadas nas demandas
judiciais eleitorais, sobretudo dos elementos especificos insitos a controvérsia em
aprecia¢ao. Em regra, a liberdade de expressao costuma ser o principio escolhido
por redundar em menor prejuizo, ja que, como sustentava Montaigne, as rela-
¢Oes sociais mais valiosas sdo as que dependem da escolha e liberdade voluntaria.
Contudo, a impossibilidade de independéncia total, de auséncia de limitagdo, nas
relagdes sociais, afasta o ideal de liberdade ilimitada da existéncia humana (TO-
DOROY, 2020, p.117).

Portanto, admite-se o afastamento de uma norma do ordenamento juridico, des-
de que em conflito com outra de igual hierarquia, mesmo que ambas resguardem
direitos fundamentais. Entretanto, exige-se que a decisdo que enfrente dito conflito
seja proferida de forma racional e apresente motivagao juridica valida, priorizando
a legalidade constitucional e preservando a seguranca juridica. Conclui-se, portan-
to, que Alexy exige do operador do direito o emprego de argumentagao racional,
limitando as intervenc¢des do Judiciario, que devem se ater a pretensdo de correcao,
ante a supremacia da Constitui¢ao e controle judicial das leis (ALEXY, 2013, p.296).

5 ENFRENTAMENTO DA COLISAO PELA JUSTICA ELEITORAL
Com a difusdo dos veiculos de comunicagdo, a partir do acesso quase universal

a internet, o Poder Judicidrio, em varios dos seus ramos, viu-se obrigado a anali-
sar demandas que requerem a ponderacgdo de principios para resguardar um di-
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reito constitucional frente a outro. Dito dilema atingiu apogeu na seara eleitoral,
face aos direitos envolvidos: o do eleitor a livre manifestacao e o do candidato a
preserva¢ao da honra e imagem. Transcende-se, ao direito da coletividade a um
pleito legitimo, ja que a democracia nao sobrevive na desinformagao, com po-
tencial para falsear a vontade do eleito. Neste sentido, torna-se indispensavel a
atuac¢ao dos tribunais patrios, a saber:

A democracia constitucional relaciona-se a capacidade que o Estado possui de se auto-or-
ganizar formando uma instituigio capaz de cumprir com varias funcionalidades para a ma-
nutenc¢do da ordem constitucional, sendo uma das suas principais atuagdes a protecio dos
direitos fundamentais e a preservagao de um sistema juridico fulcrado na imperatividade das
normas da Constituicdo. (MENEZES, 2021, p.292).

Em regra, opta-se por admitir o emprego de opinides e criticas, ainda que con-
tundentes, quando se trata da divulgacao de postagem em que se avaliam homens
publicos. Defende-se a circulagao de ideias, essencial em sociedade que resguarda
a liberdade de expressdo e o amor ao debate (TSE - Rp: 06010715220186000000,
Relator: Min. Sérgio Silveira Banhos). Confirmando essa premissa, destaca-se a
licao de Aline Osorio:

A critica politica - dura, mordaz, espinhosa, dcida - € peca essencial ao debate democratico
[...]. Por meio da critica & figura dos candidatos, os eleitores tém acesso a um quadro mais
completo das opgdes politicas. Consideragoes a respeito do caréter, da idoneidade e da tra-
jetéria dos politicos ndo sio indiferentes ou [ir]relevantes para o eleitorado e fazem parte do

leque de informagées legitimamente utilizadas na definigio do voto. (OSORIO, 2017, p. 228).

O afastamento da conotagao de criticas acidas, como ofensa a honra ou a digni-
dade, néo retira do Judiciario o poder de apreciagdo da contenda, por assegurar o
acionamento em searas outras, civel e criminal, como faculta o art. 325 do Cédigo
Eleitoral. Em regra, as falas contestadas das postagens sao enquadradas no ambito
do debate, em que o homem publico deve ter uma “pele mais grossa” para suportar
criticas (TSE - RESPE: 219225 MACAPA - AP, Relator: Min. ROSA WEBER).

De um modo geral, prepondera o direito de livre manifestagdo, sobretudo quan-
do se trata da avaliagdo da gestdo publica envolvendo candidatos. Entretanto, nao
é raro que o resultado da equacdo, no enfrentamento de colisdo entre direitos fun-
damentais, implique a retirada de postagens e outras medidas. A Corte Eleitoral do
Maranhao, enfrentando dito dilema, proferiu julgado, recorrendo a ponderagdo na
formulagdo de argumentacdo juridica. Transcreve-se trecho do voto:
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Isto porque nenhum direito, ainda que de status constitucional, ¢ absoluto. Em verdade, cada
direito fundamental sofre restrigoes quando em colisdo com outros direitos de igual assento,
devendo, em cada caso, haver ponderagio para que nio seja esvaziado e fun¢do do abuso do
outro... (...) entendo que o direito a livre expressdao do qual se socorre o representado, colide
frontalmente com o direito a honra e a imagem do senhor Governador e de seus correligio-
narios mencionados no video. Assim sendo, ndo se deve garantir absoluto direito a liberda-
de de expressao ao Representado, devendo ser mitigado para que nao esvazie outro direito,
igualmente previsto na lei maior. (Proc. n° 0600072-23.2018.6.10.0000. TRE/MA. Rel. Juiz
Eduardo José Leal Moreira. DJE - Didrio de Justiga Eletronico, Data 02/08/2018).

Referido acdrdao, que condenou o cidadao, terceiro ndo player, foi mantido
pelo TSE, por maioria, que apontou novo direcionamento, no sentido de punir
o usuario de internet pela divulgagao de noticias falsas e discurso de 6dio, com a
imposi¢ao da pena de multa.

Destaca-se a manifestagdo do Min. Alexandre de Moraes, quando do julga-

mento:

Talvez as redes sociais tenham tornado tdo banais essas ofensas, essas perseguigdes, que re-
almente ha um momento que hd necessidade de se mostrar que as redes sociais, as milicias
sociais, ndo atuam em terra de ninguém” (RESPEL n° 0600072-23. TSE. Rel. Min. Tarcisio
Vieira. Data Julgamento 05/05/2021).

No mesmo sentido, o Min. Tarcisio Vieira Neto, autor do voto divergente e

vencedor:

Nao ha direitos absolutos. Duvida nao hé: as expressoes utilizadas ofereceram a honra dos
governados, consubstanciando discurso de ddio. (...) livre manifesta¢do de pensamento nao
constitui direito absoluto e que a divulgagao de publicagdo antes do periodo permitido que
ofende a honra de possivel candidato é propaganda eleitoral negativa. (RESPEL n° 0600072-
23. TSE. Rel. Min. Tarcisio Vieira. Data Julgamento 05/05/2021).

Ao estabelecer sangdo a nao player, ou seja, penalizar cidadao de fora do siste-
ma eleitoral, inaugura-se atuar jurisdicional de responsabilizacao de terceiro até
entdo ndo abarcado, caracterizando viragem jurisprudencial. Insta destacar as
ponderagdes do Min Barroso:
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avinha, todo tipo de manifestagdo, critica, ou desagravo mais rispido feito na rede social.
(RESPEL n° 0600072-23. TSE. Rel. Min. Tarcisio Vieira. Data Julgamento 05/05/2021).

Portanto, novas formalizagcdes decisdrias tém sido construidas pela Justica
Eleitoral. Ainda que, em tese, possa ndo haver consenso sobre a responsabilizagdo
de um nao player, o dissenso existente ja evidencia que novas perspectivas devem
ser desbravadas, de acordo com o debate juridico-constitucional.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Constata-se que em tempos de modernidade liquida o ambiente politico pa-
rece ndo comportar meros opositores, defensores de ideologias conflitantes, mas
auténticos inimigos. A disseminagdo de noticias falsas e a propagacao de discurso
de édio sdo estratégias que permeiam a politica destes novos tempos, impulsio-
nadas pelo comportamento de massas, que ainda estao dispostas a servir a um
homem ou a uma causa, desestabilizando a higidez participativa. Infringir garan-
tias constitucionais, como a da legitimidade do pleito e da preservagao da honra, é
pratica que enfraquece as institui¢des democraticas, mas virou rotina, mesmo nas
democracias mais solidas. Este retrocesso, marca do século XXI, ¢ um mal a de-
safiar nao s cientistas politicos e juristas, mas a populagdo mundial. E ¢, de fato,
preocupante, pois o resultado das urnas, ainda que sem tanques, pode, influencia-
do por novas tecnologias, como as noticias falsas, os algoritmos da multiplicagao
e o discurso de 6dio, reduzir a democracia real a um “verniz da democracia” E
o que se desenha assustador ainda pode agravar: cresce, de forma galopante, o
quantitativo de homens dispostos a ceder uma das maiores conquistas da civiliza-
¢do, a democracia, para servir um igual ou a uma causa (STEVEN, 2018).

Na era da modernidade fluida, a democracia migra, num piscar de olhos, para
um regime autoritario, bastando alteragdo das regras eleitorais ou supressao de
direitos. As ditaduras ostensivas de outrora, com a suspensdo de constituicoes,
exilios de politicos e promulgagdo de atos institucionais, foram substituidas por
novo manto. Entretanto, a esséncia, repetida nos séculos, persiste: homens ab-
dicam da liberdade, bem maior, em nome de uma causa ou de um governante,
revelando-se dispostos a servir sem questionar a racionalidade da servidao volun-
taria. E para agravar, com a migra¢ao da agora para o mundo virtual, principios
morais foram relegados e as noticias falsas e os discursos de 6dio disseminados
por meio dos cliques da conexdo e desconexao.

Sobressai-se, entao, a necessidade de maior controle, por meio da prolagao de
decisoes juridicas fundamentadas, com racionalidade, apresentando-se a féormula
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do balanceamento de Alexy como mais uma ferramenta a disposi¢do do operador
do direito do século XXI. Neste contexto, o precedente da Corte Eleitoral, nos au-
tos do Respe n.° 060022731, em que limitada a liberdade individual frente a neces-
sidade de preservacao da propria democracia, além da honra dos envolvidos no
processo eleitoral, passa a ter relevancia maior. Dita viragem jurisprudencial, em
que relativizado o ideal da liberdade plena na tentativa de salvaguardar a democra-
cia e ahonra de candidato, revela um novo atuar ante as ameagas do mundo digital.

Ao construir precedente que parte de o pressuposto ser temeraria e potencial-
mente danosa a liberdade plena, a Corte Eleitoral atesta a inexisténcia de direitos
absolutos, ainda que de hierarquia constitucional, além de garantir outros direi-
tos, empregando para tal desiderato argumentos cientificos na desconstrugdo do
ideal de liberdade plena como condi¢ao de democracia.

Aplica também, ao deparar-se com a dita colisdo, a pondera¢ao entre os prin-
cipios, ao relativizar a liberdade individual e optar pela qualidade da informagao
das postagens e pelo combate ao discurso de 6dio, ndo servindo a defesa da li-
berdade de um homem como justificativa para impedir a sua responsabilizacao
por conduta perpetrada em ambiente virtual com condao de falsear a vontade do
eleitor e tumultuar o pleito. Optou a Corte pela primazia da legitimidade do plei-
to, do acesso a informagao de qualidade e pela preservac¢do a honra de candidato,
em detrimento ao ideal da liberdade individual plena, a partir da interpretagao da
Constituigdo Federal na sua integralidade.

De fato, as decisdes judiciais nao podem mais ser utilizadas para conceder sal-
vo conduto a candidatos e eleitores que utilizam a agora virtual para obtencgdo de
vantagens escusas, captando votos e dinheiro irregularmente, tornando-se indis-
pensavel, para preservar a harmonia do sistema politico, a ado¢ao de mecanismos
de regulamentagdo do mundo digital. Ha que se interpretar as regras do direito
superando o paradigma da norma da garantia do direito individual e trabalhd-las
na perspectiva de defesa do regime democratico.

Como dito, 0 novo precedente do TSE fornece ao julgador o caminho ao depa-
rar-se com demandas de colisao entre principios constitucionais, sobretudo por
responsabilizar todos os players do sistema politico, incluindo o eleitor, por con-
dutas em ambiente virtual, quebrando paradigmas. Nao se pode olvidar que de-
mandas que envolvem a liberdade individual de postar e o direito a um pleito le-
gitimo exigem do julgador o dever de selecionar, entre principios constitucionais,
0 que prioriza a defesa da democracia, pois ndo ha como se trabalhar liberdade na
tirania. Requer, ainda, que se afaste o subjetivismo, manifestado nas convicgoes
politicas, religiosas e morais dos operadores do direito, que tanto contaminam as
decisdes judiciais. Por fim, cabe ainda dispor que a teoria do balanceamento de
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Alexy aparece como eficiente ferramenta de enfrentamento, com cientificidade e
racionalidade, quando da colisao entre direitos fundamentais, por meio da apli-
cagdo da formula do peso, quer pelo emprego da escala triadica simples, quer da
escola triddica dupla, lembrando que se ha décadas o homem abdicou da sua se-
guranc¢a em prol da liberdade, parece, por ora, que o péndulo insiste em retornar
para a direcdo da seguranca no intuito de devolver maior estabilidade as relacdes
politicas e sociais, incluindo as efetuadas no mundo digital.
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SOCIEDADE DA INFORMACAO, CYBERLAW E O CONCEITO
KANTIANO DE AUTONOMIA NA DOGMATICA CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA
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1 INTRODUCAO

As linhas que entrelagam Direito e Tecnologia na Sociedade da Informagao
estdo cada vez mais fulgurantes. A importancia de se investigar sobre esta conflu-
éncia ndo se justifica somente pela atualidade, mas principalmente pelo impacto
que este debate pode contribuir para as respostas e para as varias perguntas e in-
quietagoes relacionadas a temdtica na seara juridica.

O presente artigo investiga, a partir do cendrio da sociedade informacional,
em que medida o conceito de autonomia da vontade, de matriz kantiana, dialoga
ou nio com as premissas do cyberlaw de Lawrence Lessig. E resultado de uma
revisdo bibliografica de natureza descritiva que integra uma investigacdo mais
ampla sobre a possibilidade serem feitas ou ndo conexdes do conceito kantiano de
autonomia com a premissas da teoria do cyberlaw de Lawrence Lessig, a partir de
um didlogo adequado com a dogmatica constitucional brasileira. Muitos sao os
autores da literatura cientifica brasileira que analisam a perspectiva da dignidade
da pessoa humana, mas esse artigo aponta quatro relevantes que citam direta e
textualmente a visdo kantiana de autonomia da vontade como uma das dimen-
soes da dignidade da pessoa humana: Flavia Piovesan, Luis Roberto Barroso, Da-
niel Sarmento e Ingo Sarlet.

O referencial tedrico, entendido como o conjunto de concepgoes tedricas, con-
ceitos e categorias aptas a identificar e descrever o objeto de pesquisa, esta subsi-
diado nas concepgoes de autonomia da vontade e dignidade de Immanuel Kant;
de Sociedade Informacional de Manuel Castells, de Cyberlaw de Lawrence Lessig;
e de autonomia (dignidade humana) de Ingo Sarlet no contexto constitucional
brasileiro. A investigacao esta dividida em duas partes: a primeira caracteriza a
sociedade da informagdo e apresenta a proposta arquitetonica do Cyberlaw de
Laurence Lessing, a outra, analisa o conceito de autonomia em Kant e evidencia as
leituras dogmaticas feitas na doutrina brasileira sobre essa concepgao.
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2 SOCIEDADE DA INFORMACAO E O CYBERLAW

“Nenhuma reflexdo séria sobre o devir da cultura contemporanea pode igno-
rar a enorme incidéncia das midias eletronicas e da informatica™?2. A emblematica
assertiva de Pierre Lévy pode ser parafraseada para o ambito juridico, pois nenhu-
ma reflexdo séria sobre o devir do Direito contemporaneo pode ignorar a enorme
incidéncia das midias eletronicas e da informatica. Dai infere-se que o Direito e
0s seus meios expressao hao de ser (re)lidos perante a linguagem informatizada
da Sociedade do Século XXI, para que sejam melhor teorizados e compreendidos.

De fato, a leitura do Direito ha de ser feita para uma sociedade em que os meios
de comunicag¢do conduzem a uma “economia eletronica baseada no conhecimen-
to, na informagdo e em fatores intangiveis (como imagem e conexdes)”**. Os efei-
tos desta (re)leitura levam ao que Castells** propoe de “cultura da Internet”, que
¢é baseada na (1) flexibilidade; na (2) auséncia de um centro de comando e na (3)
autonomia maxima de cada nd. E uma cultura que pressupde uma crenca tecno-
cratica no progresso dos seres humanos mediados pela tecnologia, que prospera
pela criatividade tecnolégica livre e aberta, alicer¢ada em redes virtuais que pre-
tendem reinventar as formas pelas quais a sociedade se relaciona, e materializada
pelo mercado nas engrenagens da nova economia. Uma cultura contemporanea
que se associa as tecnologias digitais e cria uma nova proposta de relacionamento
entre a técnica e a vida social: a cibercultura®

E verdade que a disponibilidade de reproducio, recriacio e difusio de bens
imateriais, numa dimensdo participativa e colaborativa nunca antes alcan¢ada,
suscita indagacdes sobre a nogao do individuo-autor (ator) e seus fundamentos
socioculturais, filosoficos e juridicos®. A forma de pensar dos atores absorve uma
nova légica de rede, “de excessos, agilidade, integragao, relativizagao e expertise
jovem”- A economia neste contexto caminha para a valorizagao cada vez maior
de bens imateriais, da disputa por conhecimentos técnicos, tendo o processamen-
to de informagdes por codigo computacionais a sua via de acesso®®. Novas formas
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ge Zahar Ed., 2003.

35 LEMQOS, A. Cibercultura: tecnologia e vida social na cultura contemporanea. 7. ed. Porto Alegre: Suli-
na, 2015.

36 MAGALHAES, T.S. O. A criagdo no ciberespaco e as licencgas autorais alternativas. 2008. 83 f. Disser-
tacao (Mestrado em Tecnologias da Inteligéncia e Design Digital). Sao Paulo: PUC-Sao Paulo, 2008.

37 PIMENTEL; M.; FUKS, H. (Org.). Sistemas colaborativos [e-book]. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p.86.
38 MAGALHAES, T. S. O. A criagdo no ciberespaco e as licencas autorais alternativas. 2008. 83 f. Disser-
tacao (Mestrado em Tecnologias da Inteligéncia e Design Digital). Sao Paulo: PUC-Sao Paulo, 2008.
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de trabalho nutrem uma dependéncia das redes comunicativas e colaborativas
compartilhadas, das quais resultam novas redes de relagdes intersubjetivas (inte-
lectuais, afetivas e sociais). Emergem, pois novos comportamentos, tragos psiqui-
cos, diferentes ciclos de conhecimento, racionalidade, reserva, isolamento, mobi-
lidade, pontualidade que integram uma nova organizagao subjetiva®.

Neste cendrio, ¢ a interagdo que garante a compreensdo ampliada de um deter-
minado produto cultural oferecido. Ha palco para que se medite sobre o concei-
to de Inteligéncia Coletiva* no qual o conhecimento de um determinado assunto
¢ construido a partir do envolvimento das muitas partes presentes no processo
de comunica¢ao. De fato, uma ponderac¢ao reflexiva que admita compreender as
transformagdes sociais e considerar suas decorréncias devera atender a integracao
de critérios socioculturais e éticos aos econdmicos e politicos habitualmente com-
binados as caracteristicas da “Sociedade da Informagdo” e, desta forma, colocar a
disposi¢do caminhos para uma participag¢ao ativa na constru¢ao de seu futuro.

A caracterizagdo desta “Sociedade da Informagdo” reclama duas implicagoes:
a reformulacao do conceito complexo de “sociedade pos-industrial” e o meio de
transmitir o conteudo especifico do “novo paradigma técnico-econémico™'. Nessa
sociedade, segundo Castells**: a informagao é matéria-prima de insumo, propicia-
da pelos avangos tecnoldgicos na microeletronica e telecomunicagoes; ha penetra-
bilidade das novas tecnologias ressaltada pela concepgao da sinergia e do dinamis-
mo capazes de modular o processo de mudanca das tendéncias de transformacoes
técnico-econdmicas; predomina a légica de redes tecnoldgicas que permitem sus-
citar resultados imprevisiveis da criatividade que emana da interagdo complexa,
desafio quase intransponivel no padrao tecnoldgico anterior; flexibiliza-se a es-
séncia do paradigma, que oportuniza a capacidade de reconfiguracao e maior dis-
ponibilidade para a incorporagao de mudangas; ha convergéncia tecnologica, que
reforga os efeitos da sinergia decorrente da penetrabilidade das tecnologias.

Com efeito, estas descri¢des/proje¢oes de Werthein*® e Castells** ainda podem
ser lidas nos trés componentes que caracterizam a concep¢ao de “Economia Di-

39 PIMENTEL; M.; FUKS, H. (Org.). Sistemas colaborativos [e-book]. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

40 LEVY, P. As tecnologias da inteligéncia: o futuro do pensamento na era da informatica. 15. reimpr. Rio
de Janeiro: Ed. 34,2008.

41 WERTHEIN, J. A sociedade da informacgao e seus desafios. Ci. Inf., Brasilia, v. 29, n. 2, p. 71-77, maio/
ago.2000.

42 CASTELLS, M. A galaxia Internet: reflexdes sobre Internet, negdcios e sociedade. Rio de Janeiro: Jor-
ge Zahar Ed., 2003.

43 WERTHEIN, J. A sociedade da informacao e seus desafios. Ci. Inf., Brasilia, v. 29, n. 2, p. 71-77, maio/
ago. 2000.

44 CASTELLS, M. A galaxia Internet: reflexdes sobre Internet, negdcios e sociedade. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2003.
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gital” do relatdrio Digital Economy Report 2019 da Unctad® (2019, p. 4-5): 1)
Aspectos centrais: inovagdes fundamentais (semicondutores, processadores),
principais tecnologias (computadores, dispositivos de telecomunicagdes) e infra-
estruturas de habilitagdo (Redes de Internet e telecomunicagoes); 2) Tecnologia
digital e da informagao (TI): setores que produzem produtos-chave ou servigos
que dependem das principais tecnologias digitais, incluindo plataformas digitais,
aplicativos moveis e servigos de pagamento; 3) Um conjunto mais amplo de seto-
res de digitalizagao, que inclui aqueles em que produtos e servigos digitais (finan-
¢as, midia, turismo, transporte) estao sendo cada vez mais usados (por exemplo:
comércio eletronico/e-commerce).

A légica social da inovagao, da produtividade e do crescimento econdémico a
partir de um novo paradigma tecnoldgico ha de ser alcangada pelas formas juridi-
cas. Novos pressupostos para interpretar a nova realidade fulguram alteragdes nas
concepgoes de espaco (desterritorializagdo*®), de escrita (hipertexto*”, de tempo
(pontilhista*®) e de relacionamento (liquido*). E as concepgdes do Direito nao
estdo imunes a este dinamismo.

Lawrence Lessig® foi um dos precursores da nova leitura a ser direcionada ao
Direito, e pode ser listado como um dos que construiram o Cyberlaw. Seu argu-
mento inicial de que o “Cédigo ¢ lei” tornou-se uma linha condutora dos escritos
que tematizam o Direito e o Cyberspace. Lessig descreve quatro formas de regula-
¢ao dos comportamentos humanos: normas sociais, mercados, leis e arquitetura.

As leis formalizam o que é uma conduta permitida e uma conduta proibida.
As restrigdes que as diferentes normas sociais (cultura) impdem ao comporta-
mento ndo sdo formalizadas, mas sao reais e comungam da ideia de que certos
comportamentos sdo aceitos, e outros ndo. Com o alto preco de alguns produtos
ou servigos poucos irdo compra-los, prova de que o mercado também regula os

45 UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT. Digital Economy Report 2019: im-
plications for developing countries. New York: UN Publications, 2019. Disponivel em: https://unctad.org/
en/PublicationsLibrary/der2019_en.pdf. Acesso em: 19 mar. 2020.

46 CASTELLS, M. A galaxia Internet: reflexdes sobre Internet, negécios e sociedade. Rio de Janeiro: Jor-
ge Zahar Ed., 2003.

47 LEVY, P. As tecnologias da inteligéncia: o futuro do pensamento na era da informética. 15. reimpr. Rio
de Janeiro: Ed. 34,2008.

48 BAUMAN, Z. Vida para Consumo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008.

49 BAUMAN, Z. A sociedade individualizada. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.

50 Consultar as seguintes obras: LESSIG, L. The Path of Cyberlaw. Yale Law Journal, vol.104,n. 7, p. 1743-
1756, May 1995. LESSIG. L. Reading the Constitution in Cyberspace. Emory Law Journal, vol. 45, no. 3,
p. 869-910, Summer 1996. LESSIG, L. Intellectual Property and Code. St. John’s Journal of Legal Com-
mentary, vol. 11, no. 3, p. 635-640, Summer 1996. LESSIG, L. Constitution and Code. Cumberland Law Re-
view, vol. 27, no. 1, p. 1-16, 1997. LESSIG, L. The Law of the Horse: What Cyber Law Might Teach. Harvard
Law Review, vol. 113, n. 2, p. 501-549, December 1999. LESSIG, L. Code: And Other Laws of Cyberspace.
Basic Books: New York, 2000. LESSIG, L. Code version 2.0. Unknown: Edi¢ao do Kindle, 2008. Os argu-
mentos desenvolvidos no intervalo de paginas 4-6 estao fundamentadas nas obras acima citadas.
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comportamentos. Sugere que as ferramentas utilizadas para interagir nos limi-
tam. Arquitetos, urbanistas e engenheiros sabem disso, ha muito tempo. Todavia,
a influéncia do comportamento humano através da modelagem do espago ¢ limi-
tada pelas leis da natureza. Nao se constroi qualquer ponte ou prédio. Contudo,
no Cyberspace, segundo Lessig, a tecnologia de informagdo e comunicagao pode
ser desenhada para qualquer caminho, e assinala um quarto modo de regulacao:
a arquitetura.

Ao afirmar que o Cyberspace é um espago em que podemos moldar como ne-
nhum outro lugar e modular o comportamento humano, significa que projetar
o Cyberspace ¢ uma atividade reguladora. Produz o que Lessig chama “Codigo
da Costa Oeste” (Silicon Valley, Redmond-WA), cédigo de software que regula o
comportamento humano. Quanto mais usado o cyberspace para interagir/comu-
nicar, mais restringidos seremos por este Codigo. Por outro lado, as leis (“Codi-
go da Costa Leste”) sao criadas por um mecanismo formalizado e complexo em
democracias. A aprovagédo, geralmente, é dificil, dispendiosa e demorada; com
discussao pela sociedade.

Lessig se preocupa com a transi¢ao do Codigo da Costa Leste (governo) para o
Codigo da Costa Oeste (corporagdes). O ciberespago pode perder muito da quali-
dade que inicialmente teve como um lugar de discussdo aberta e livre. A periculo-
sidade da coalizdo de produtores dos dois Cédigos pode levar a uma substituigdo
dos valores originais da Internet por seus préprios valores, colocando em risco as
preferéncias dos que dela utilizam.

Lessig sugere, portanto, a forma de um “Cddigo Aberto” (Open Code). Um
Codigo Aberto seria menos vulneravel a regulacdo indireta por leis, menos sus-
cetivel ao desejo de controle das corporagoes. Tal Codigo Aberto constituiria a
construgao dos elementos de hardware e software que integram esse novo local, e
dos protocolos de comunicag¢ao que permitem esses elementos se interagirem. O
argumento central é que o Codigo Aberto ¢é a arquitetura do ciberespago. Como
a escrita do c6digo mudou da primeira geragdo de pioneiros da Internet para os
grandes players comerciais, a arquitetura do ciberespaco mudou. Se o Cédigo que
da molde ao ciberespago é produzido por um nimero decrescente de corpora-
¢oes, o ciberespago torna-se mais regulével e regulamentado. Essas corporagdes
podem mudar o ciberespago para maximizar seus recursos, enquanto os gover-
nos pretendem forcar tais corporagdes para modificar o Codigo e torna-lo mais
regulavel. A primeira preocupagao de Lessig, portanto, ¢ a escolha, a capacidade
de selecionar entre duas ou mais opgoes.

Com efeito, quando existem inumeros fornecedores de navegadores, rotea-
dores e mecanismos de pesquisa, temos opgdes, se houver concorréncia. Nosso

61



CIENCIA E JUSTIGA: Reflexbes Sobre o papel do poder judiciario na efetivacio dos
direitos fundamentais. Estudos em homenagem ao desembargador Lourival Serejo

poder sobre uma instituicao, argumenta Lessig, ¢ a ameaga de saida/troca. Op-
¢des oportunizam-nos escolhas. Quando muitas opc¢oes estdo disponiveis, os
“code writers” precisam ouvir os usudrios para sobreviver no mercado. Escolhas
diminuem o poder de mercado dos fornecedores, e reduzem suas capacidades (e
as do governo) de regular por meio do cddigo. O argumento se fundamenta na
“mao invisivel do ciberespago’, sustentada pelo governo e pelo mercado, cons-
truindo uma arquitetura que conduz um controle e uma regulacao possiveis. A
escolha que Lessig prevé tem um foco: dos consumidores selecionarem os bens
no mercado. Enquanto houver opgdes para os usudrios, ha competicao. Mercados
competitivos garantem que os usudrios permanegam empoderados. A escolha é o
primeiro valor fundamental da teoria de Lessig.

Ainda, Lessig admite que a auséncia de transparéncia no mercado pode con-
duzir a menos escolhas. Isso também faz o ciberespago mais regulavel, pois evita
que os clientes saibam quando mudar para um produto diferente. A concentragdo
e a falta de transparéncia permitem aos governos regularem o ciberespago, re-
gulando aqueles que escrevem o Cddigo (intransparente). Para Lessig, portanto,
o Codigo Fechado (Closed Code) ¢ igual ao codigo regulavel. A necessidade de
transparéncia ¢ o segundo valor abrangente sobre o qual a teoria de Lessig descan-
sa. Ele observa que nao pode haver escolha significativa sem transparéncia e traca
uma linha argumentativa que prioriza a liberdade de expressao, a privacidade e a
propriedade intelectual.

A proposta de Lessig foram feitas varias criticas. As mais contundentes a
relacionam a um determinismo tecnolégico. David G. Post®, por exemplo, alerta
que Lessig escreve sobre a concentragdo do poder econdmico como se fosse de
alguma forma predestinada, uma consequéncia inevitavel da comercializagao. Se
houver muitas arquiteturas diferentes, entao ha escolha sobre a obediéncia aos
controles (code writers) e nao é coerente a aludida predestinagdao. A no¢ao de que
a mao invisivel do mercado conduz de alguma forma para a uniformidade pode
estar correta, mas nao totalmente. A “mao invisivel” parte de um conjunto diver-
sificado de ofertas em resposta as diversas necessidades e preferéncias do publico.
Post adverte que as escolhas a serem feitas entre arquiteturas sdo decisdes politicas,
que deveriam se sujeitar a tomada de decisdo coletiva e reconhece que ha momen-
tos em que é imprescindivel uma agdo coletiva para promover o bem-estar comum.

No entender de Viktor Mayer-Schonberger®, ao enfatizar as escolhas de mer-

cado, Lessig conceitua os problemas sociais através de uma lente particular de
51 POST, D. G. What Larry Doesn’t Get: Code, Law, and Liberty in Cyberspace. Stanford Law Review, vol.
52, n0.5, p.1439-1460, May 2000.

52 MAYER-SCHONBERGER, V. Demystifying Lessig. Wisconsin Law Review, vol. 2008, no. 4, p. 713-746,
2008.
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decisdes atomisticas, mais de resultado do que o de um processo, deixando de
capturar a dinamica total em jogo do livre discurso (liberdade de expressao), na
propriedade intelectual e em casos de privacidade na Internet. Diverge da visdo de
Lessig de que o mercado conduz tecnologia, e que esta, por sua vez, molda a so-
ciedade. Aponta que esta visao linear e direcional parte de um determinismo tec-
nolégico que nao consegue capturar a complexidade do dinamismo social. Ha li-
teratura cientifica que a critica por omitir uma miriade de atores e de mecanismos
individuais que influenciam o desenvolvimento e uso de inovagdes tecnolégicas.

Mayer-Schonberger® cita a teoria/abordagem ator-rede (ANT-Callon, Latour
e Law), que vislumbra que a interagao entre a tecnologia e a sociedade ocorre em
uma rede heterogénea de atores humanos e nao humanos (material e semioti-
ca), que precisam ser praticadas ao longo do tempo para permanecer. Também
se reporta a teoria da construgdo social da tecnologia (SCOT- Bijker e Pinch),
que aposta num processo multidirecional em que certos grupos sociais, incluindo
usudrios de artefatos tecnoldgicos, desempenham um papel fundamental (entre
outros fatores) na tecnologia de moldagem. Apesar de diferentes énfases, essas
teorias reconhecem a central importancia da reciprocidade das influéncias entre
tecnologia e sociedade, da necessidade de olhar para todos os elementos envol-
vidos (social e técnico), e da imprevisibilidade resultante das trajetérias futuras,
muito diferente da visdo determinista de Lessig. Mayer-Schonberger advoga pela
inconsisténcia tedrica de um dispositivo explicativo e preditivo aparente quando
analisadas as trajetorias das inovagdes reais de tecnologia. Afirma, pois, que as
teorias ndo deterministas sdo muito mais consistentes.

Em “apocalipticos” e “integrados”, Umberto Eco® parte de duas atitudes basi-
cas frente a cultura de massas e a sociedade tecnoldgica. Enquanto a apocalipse é
uma obsessao do dissenter, a integracdo ¢ a realidade concreta daqueles que nao
dissentem. A cultura de massas para os apocalipticos tolda a originalidade crian-
do um “gosto médio”, parte da geragdo de homologagdes, tende a manipular de
forma inconsciente, estimula emogdes pré-construidas, esta dominada pelas leis
do mercado, impulsiona uma superficialidade do pensamento a partir de slogans
publicitarios, protege uma visao acritica e passiva®. Os integrados admitem que a
cultura de massas nao se reduz a um fendmeno capitalista, pois também manifesta
expressOes populares, permite o acesso a cultura a diversas categorias sociais an-

53 MAYER-SCHONBERGER, V. Demystifying Lessig. Wisconsin Law Review, vol. 2008, no. 4, p. 713-746,
2008.

54 ECO, U. Apocalipticos e integrados. Sao Paulo: Editora Perspectiva, 2001.

55 COLARI C. A. Apocalipticos e integrados: el retorno. Hipermediaciones, 25 enero, 2013. Disponivel
em: https://hipermediaciones.com/2013/01/25/apocalipticos-e-integrados-el-retorno/. Acesso em: 4 jul.
2018.
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tes excluidas, pode ser um agente de formagao, eleva o entretenimento, permite a
difusdo de obras culturais pelo baixo custo. Os apocalipticos tém o mérito de cap-
tar e denunciar os impactos perversos de determinados usos das tecnologias, mas
peca pela unilateralidade, porque refuta os avangos e virtualidades do progresso.
Nao menos unilateral é a atitude dos integrados, que adoram o “novo” s6 pelo fato
de ser novo, o que pode representar uma aceitagao servil ante os riscos implicitos
em determinados abusos das tecnologias, com perigosas consequéncias.

Uma reflexdo que deve ser feita envolve a importagdo acritica do argumento do
determinismo tecnoldgico e o seu didlogo com o Direito Constitucional. A des-
peito da importéancia, do pioneirismo e do impacto cientifico da proposta de Les-
sig, uma teorizagdo que supostamente parta de premissas envoltas no determinis-
mo tecnoldgico pode afetar a concepgao (e o conceito) de autonomia da vontade,
e, por conseguinte, impor reflexos @ maneira de como epistemologicamente se te-
matiza a dignidade da pessoa humana; que tem previsao em 149 Constituigoes®.

Neste contexto, a Lei Fundamental de Bonn, de 23.05.1949 (art.1.1), a Consti-
tuigao Portuguesa, de 25.04.1976 (art.1°), a Constitui¢ao Espanhola, de 29.12.1978
(art.10.1) e a Constitui¢ao Brasileira, de 5.10.1988 (art.1°,III), refletiram as De-
claragdes de Direitos do Pds-Guerras, principalmente a Declaragao Universal de
Direitos Humanos da ONU, de 10.12.1948, e elevaram a dignidade da pessoa hu-
mana como seu fundamento. O tépico a seguir, trata de algumas consideragdes do
contexto brasileiro.

3 O CONCEITO KANTIANO DEAUTONOMIA EALEITURADELE PELA
DOGMATICA BRASILEIRA

Efetivamente, as circunstincias histdricas, sociais e politicas levaram a prote-
¢do da personalidade do ser humano, e o consequente estabelecimento da digni-
dade da pessoa humana como seu principal fundamento e como premissa antro-
poldgico-cultural para ascender a democracia como uma consequéncia organica.
Com efeito, é indispensavel recordar que a relevancia da Constitui¢do, antes deste
periodo, representava mais um documento politico. Ap6s as duas Grandes Guer-
ras, o texto constitucional adquiriu verdadeira for¢a normativa, e se impos como
instrumento reitor do ordenamento juridico do Estado como norma juridica su-
perior. A garantia de eficacia juridica dos direitos baseados na dignidade da pes-
soa humana néo reclamava, exclusivamente, uma mera fixacao textual-normati-
va, mas, sobretudo, uma atualizagdo de como conjugar o ordenamento juridico. A

56 SARMENTO, D. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetérias e metodologia. 2. ed. Belo Horizon-
te: Férum, 2016.
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vinculagdo pelos poderes estatais e a imposi¢do de ser concretizada e assegurada
sua observancia, foram exigéncias que a for¢a normativa da Constitui¢ao deman-
dava. A forga normativa que adquiriu a Constituigdo permitiu, pois, que a teori-
zagdo da dignidade da pessoa humana se convertesse em uma realidade juridica®”

A despeito da inser¢do e da importancia formal da dignidade da pessoa huma-
na na Constitui¢ao contemporanea, dificultoso é identificar seu ambito de con-
figuragdo material, seu carater absoluto ou relativo®® e outras problematiza¢des
decorrentes. Parece ser tributo inexoravel dos conceitos e categorias mais recor-
rentes do Direito padecer de um déficit de intengdo conceitual proporcionalmen-
te inverso a sua extensao de uso. Este texto nao objetiva estender seu debate sobre
todas as importantes discussoes que gravitam sobre dignidade da pessoa humana
na Constituigdo contemporanea, mas assinalar que sobre este conceito cabe uma
importante tensao epistemoldgica que pode ser suscitada se examinados: as pre-
missas da teoria de cyberlaw de Lawrence Lessig, o conceito kantiano de autono-
mia e o didlogo adequado com a dogmatica constitucional brasileira.

E recorrente na literatura se reportar a Immanuel Kant. E a obra que o referido
conceito é tratado pela primeira vez na filosofia kantiana é a Fundamentagao
Metafisica dos Costumes (1785)%. Nela, Kant® refletiu sobre o principio supre-
mo de moralidade. Principio este que retira sua origem da razdo, a qual, por si
mesma, é imune de influéncias sensiveis e ordena o que deve ser feito. S6 da ati-
vidade a priori da razdo é que pode derivar o principio supremo de moralidade
e este, neste sentido, valido para todos os seres racionais. Kant adverte que a boa
vontade e a faculdade da razdo pratica pressupdem o dever. A determinagdo do
dever em seres racionais projeta a forma de um imperativo categérico, que con-
tém uma necessidade incondicionada, objetiva e, por isso, universalmente valida.
Distingue as a¢des contrarias ao dever, conformes ao dever e por dever (morais).

57 HESSE, Konrad. A For¢ca Normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1991.

58 Na discussao sobre o carater absoluto ou relativo de dignidade, Carla Bertoncini e Elisangela Padilha
indagam o uso do argumento de ofensa a dignidade e o questionamento sobre sua banalizagao. O artigo
emprega a problematizagao do carater absoluto ou relativo da dignidade da pessoa humana na ordem ju-
ridico-constitucional para destacar as discussoes sobre a possibilidade de se estabelecerem restrigoes.
Utiliza Robert Alexy para questionar sobre a admissao de relativizacao, da restricao da dignidade de al-
guém para proteger a dignidade de outrem. (PADILHA, Elisangela; BERTONCINI, Carla. A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA NA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY: uma anélise sobre o
seu carater absoluto ou relativo na ordem juridico-constitucional. Revista de Direito Brasileira, [S.L.],v. 13, n.
6, p. 95-110, abr. 2016. ISSN 2358-1352. Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/rdb/article/
view/2908/2704 . Acesso em: 17 mar. 2020. (doi:http://dx.doi.org/10.26668/IndexLawJournals/2358-1352/2016.
v13i6.2908).

59 Nas obras anteriores, em especial, na Critica da Razao Pura (1781-1787), Kant esboca e justifica sua
filosofia tedrica. Nao ha nelas discussdes sobre o conceito de autonomia da vontade e da dignidade da
pessoa humana.

60 KANT, I. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edigoes 70, 1995.
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Destas ultimas resulta o mérito moral de uma agao®. O imperativo categorico é
identificado como o imperativo da moralidade. Chega-se a conclusdo de que o
imperativo categdrico é possivel sob o pressuposto da ideia de liberdade. A liber-
dade em sentido negativo (heteronomia) possibilita o sentido positivo, a autono-
mia, onde agir livremente ¢ o mesmo que agir sob leis (da razao). Se buscada a lei
pela vontade, mas tal busca é assente na inclinagdo ou em representantes da razao
ou em qualquer dos objetos da natureza, o resultado é sempre a heteronomia e
os imperativos hipotéticos. Neste sentido, para o imperativo moral, portanto ca-
tegorico, a liberdade hd de ser atribuida a todos os seres racionais para que haja
moralidade. Em que pese ndo se possa conhecer, deve-se pressupor a liberdade,
pois, sem ela, ndo ha moralidade®>. A dedugao da lei moral, a partir do conceito
positivo de liberdade, é exposta em Critica da Razao Pratica (1788)% quando Kant
disserta sobre o fato da razao. Ao expor o fato da razdo, as implicagdes que dele
defluem, Kant observa como se pode tomar consciéncia dele e como se relaciona
com a liberdade®.

E neste sentido que Schneewind®® admite que Kant forjou a concepgio da mo-
ralidade como autonomia em contraposi¢ao a moralidade como obediéncia. Nesta,
a autoridade divina ¢ intermediada pela razdo e também pela revelagdo. Como a
grande maioria das pessoas ndo compreende as razdes para fazer o que a morali-
dade indica, ameacas de puni¢ao e também ofertas de recompensa sdo necessarias
para garantir uma adesdo suficiente para proporcionar a ordem moral. A morali-
dade como autogoverno, por outro lado, indica uma igual capacidade de conviver
mediada por uma moralidade de autogoverno: uma suposi¢do de uma competén-
cia moral. O argumento ¢ que, a margem das puni¢des ou das recompensas, pode-
mos interpretar o que a moralidade requer e somos igualmente capazes de agir de
maneira adequada. A suposi¢do da competéncia moral potencializa uma estrutura
conceitual para que cada um possa reivindicar a autodire¢ao de suas proprias agdes,
sem interferéncias. Da concep¢ao de moralidade como obediéncia nao resultavam
essas ilacoes. Schneewind® eleva o papel de Kant no construto da moralidade como
autogoverno, por defender que somos autogovernados porque somos autdonomos,
pois a partir desta linha de raciocinio, nds mesmos legislamos a lei moral.

A autonomia da vontade, entendida como liberdade em sentido positivo,
como a capacidade de autolegislagdo e autodeterminacao, consiste na capacidade

61 KANT, I. Fundamentagao da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edigdes 70,1995.

62 KANT, |. Fundamentacgao da Metafisica dos Costumes. Lisboa: Edigdes 70, 1995.

63 KANT, Immanuel. Critica da Razao Prética. Lisboa: Edigoes 70,1994.

64 TRAMONTINA, Robison. As nogées de liberdade e fundamentagdo em Kant. Joagaba: Editora Unoesc,
2015.

65 SCHNEEWIND, Jerome. A invencao da autonomia. Sao Leopoldo: Unisinos, 2001.

66 SCHNEEWIND, Jerome. A invenc¢ao da autonomia. Sao Leopoldo: Unisinos, 2001.
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que um sujeito tem de exercer sua capacidade de moralidade. Conecta-se esta
com a formulagido kantiana do ser humano como fim em si mesmo, no imperativo
pratico “age de tal maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa
como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio”®. Ha uma pressuposi¢ao da vontade racional legislan-
do universalmente. Da concepgao do ser racional decorre o conceito de reino dos
fins, o qual interliga sistematicamente todos os seres racionais por intermédio de
leis comuns. O ser humano ha de se estimar, de modo concomitante, como mem-
bro (pois legislador universal, sujeito as leis que a si mesmo se dd), e como chefe
(pois legislador, ndo submetido a vontade de outrem). O ser racional, portanto, ha
de se considerar como legislador no reino dos fins pela liberdade da vontade, sem
limitagdes de seu poder adequado a vontade.

Da proposigao kantiana “No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma digni-
dade”, se infere a plausibilidade de equivaléncia do que tem um prego, ¢ dizer, possui
equivalentes, um valor relativo (trocado, comprado, vendido, etc). No entanto, o
que se posiciona acima de todo e qualquer pre¢o, que ndo ha equivalentes, tem dig-
nidade. A dignidade, portanto, augura um valor absoluto, intrinseco. A dignidade
do ser humano possibilita sua participagdo como legislador universal e o habilita a
ser membro do reino dos fins, com obediéncia apenas as leis que ele mesmo se d4,
em conformidade com as quais suas maximas se incluam na prefiguragdo de uma
legislagao universal. Relaciona-se a autonomia da vontade como fundamento da
dignidade do ser humano, dentro da suposi¢ao da competéncia moral®.

Algumas dificuldades filoséficas que permeiam a obra kantiana e foram far-
tamente apresentadas e discutidas na literatura secundaria especializada®. En-

67 KANT, Immanuel. Critica da Razao Prética. Lisboa: Edi¢cdes 70,1994. BA 52.

68 TRAMONTINA, Robison. As nogdes de liberdade e fundamentagao em Kant. Joacaba: Editora Unoesc,
2015.

69 De acordo com Pele, ha varios limites na concepg¢ao kantiana de dignidade humana. Segundo ele, o
modelo kantiano de dignidade destaca a ideia do sublime, da superioridade e da elevacao, encontrado em
modelos anteriores. Logo, ndo hd uma superacao das concepgoes pretéritas. Além disso, Kant contrapoe
valor a prec¢o, numa perspectiva meramente econémica. Kant ndo parece pensar no termo “valor” como
uma entidade metafisica e absoluta, a qual parece estruturar o paradigma contemporaneo de dignidade.
A dignidade é a condicado para que algo seja um fim em si mesmo. E o que € esta condi¢ao que tem a dig-
nidade? Kant responde que é a moralidade € a condigao sobre a qual um ser racional pode ser um fim em
si mesmo, porque somente por ela é possivel ser membro legislador no reino dos fins. A moralidade e a
humanidade, enquanto que esta seja capaz de moralidade é o Unico que possui dignidade. A Lei moral re-
presenta esta condicao que tem uma dignidade, um valor interno. A dignidade nao deriva da humanidade
em si, mas de uma predisposi¢ao, de uma capacidade, de uma potencialidade da humanidade: enquanto
que esta é capaz de moralidade. A consideragao kantiana da dignidade como valor interno, pressupde que
o ser humano possui uma qualidade (sua predisposicao para a moralidade que o converte em ser livre)
que deve atualizar e desenvolver sua personalidade. Kant ndo vincula o termo dignidade quando distin-
gue os fins subjetivos dos fins objetivos. A nogao de valor absoluto ndo surge com o objetivo de proteger
o valor do ser humano (paradigma contemporaneo de dignidade humana). Quando Kant define o impera-
tivo categorico, o respeito ndo surge do valor inerente e aprioristico do ser humano. A dignidade nao é o
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tretanto, pode-se fazer as seguintes observagoes sobre a nog¢ao kantiana de auto-
nomia: Nao ha uma defini¢do clara e precisa das nogdes de “dignidade humana”
e autonomia da vontade. Além disso, ndo ha um uso frequente das expressoes na
FMC ou em outras obras.

Para Kant os seres humanos ocupam um lugar privilegiado no “mundo das
coisas”. Isso ocorre por duas razdes: i) eles tém desejos e fins que possuem valor
para os mesmos em funcdo de seus projetos, por exemplo, se alguém quer se tor-
nar um jogador de xadrez, um livro de instrugdes do referido jogo tem um alto va-
lor, caso contrario, ndo teria; ii) eles tém um valor intrinseco, ou seja, dignidade,
porque eles sdo seres racionais, agentes livres para tomar suas proprias decisoes,
definir seus objetivos e guiar sua conduta pela razao.

A dignidade, valor intrinseco, nucleo central da autonomia da vontade, de-
corre da capacidade racional do ser humano. Caso ndo fossem racionais, os seres
humanos nao seriam livres (autdnomos), nem poderiam agir moralmente.

A leitura kantiana de autonomia da vontade e de dignidade do ser humano re-
percutiram tanto no Supremo Tribunal Federal do Brasil (STF) como na literatura
cientifica brasileira, quando interpretado o inciso III, do artigo 1o, da Constitui-
¢do Brasileira de 1998 (“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democriético de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade
da pessoa humana”).

O impacto da perspectiva kantiana de dignidade da pessoa humana pode ser
verificado direta e textualmente em 14 (quatorze) decisdes do STF (ADC 41, ADI
3510, ADI 4424, ADPF 54, ADPF 132, ADPF 347, ARE 639.337, HC 124.306, Inq
3412, RE 398.041, RE 459.510, RE 477.554, RE 580.252, RE 673.707). Tais julga-
dos foram proferidos tanto em controle concentrado como em controle difuso
de constitucionalidade e revelam assuntos diversos, como, por exemplo: reserva

motivo porque alguém tem que respeitar aos demais, senao que indica somente o que se deve respeitar
no outro, isto é, sua qualidade moral. Este imperativo se dirige primeiro como um dever para com a pessoa
e nao gera nenhum tipo de direitos, mas somente deveres de ordem moral. Kant ndo utiliza, por um lado,
o conceito de dignidade para outorgar direitos ao ser humano. Por outro, a dignidade nao é inerente ao
ser humano, mas dependente de sua conduta moral. Kant ndo fundamenta sua concepgao do direito em
uma ideia moral prévia relacionada com qualquer tipo de respeito do ser humano. A verdadeira dignidade
do individuo devia se expressar na sua capacidade (como agente moral) para obedecer a lei moral e, por
extensao, ao direito. In: PELE, Antonio. La dignidad humana: modelo contemporaneo y modelos tradicio-
nales/A dignidade humana: modelo contemporaneo e modelos tradicionais. Revista Brasileira de Direito,
Passo Fundo, v. 11, n. 2, p. 7-17, dez. 2015. ISSN 2238-0604. Disponivel em: https://seer.imed.edu.br/index.php/
revistadedireito/article/view/892/713. Acesso em: 17 mar. 2020. doi:https://doi.org/10.18256/2238-0604/revistade-
direito.v11n2p7-17. Os autores deste artigo ndo compartilham necessariamente com as criticas feitas por
Pele.

70 RACHELS, James. Kantian Theory: The Idea de Human Dignity. In: RACHELS, James. The elements of
moral philosophy. New York: Random House, 1999.
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de vagas para negros em concursos publicos (ADC 41); pesquisas com células-
-tronco embrionarias (ADI 3510); violéncia doméstica contra a mulher (ADI
4424); indenizagdo por violagdo a direitos fundamentais causadora de danos
pessoais a detentos em estabelecimentos carcerarios (RE 580.252); unido civil
entre pessoas do mesmo sexo (RE 477.554 AgR); redugdo a condigao andloga de
escravidao (RE 459.510).

Varios autores da literatura cientifica brasileira analisam a perspectiva da dig-
nidade da pessoa humana, mas esse artigo aponta quatro relevantes que citam
direta e textualmente a visdo kantiana de autonomia da vontade como uma das
dimensdes da dignidade da pessoa humana. Flavia Piovesan” escreveu uma refle-
x40 sobre a relagao entre os direitos humanos e o principio da dignidade humana,
com énfase em seu impacto no constitucionalismo brasileiro pds 1988. Inicia seu
itinerario argumentativo com as premissas de Hannah Arendt de que os direitos
humanos ndo sdo um dado, mas um construido, e que estdo em processo de cons-
trucao e reconstrugdo. Sublinha as Declara¢des de Direitos do Pos-Guerras, aten-
ta-se para os fatos histdricos e ressalta a internacionalizac¢do, a indivisibilidade e a
interdependéncia dos direitos humanos. Ao comentar sobre a revisdo do conceito
de soberania do Estado, defende a sua relativizagdo em proveito de uma tran-
sicdo “de uma concepg¢ao <hobbesiana> de soberania centrada no Estado para
uma concepgao <kantiana> de soberania centrada na cidadania universal””2 Para
mensurar o influxo da dignidade da pessoa humana tanto na dtica interna como
na internacional, Piovesan’ adota a linha kantiana de fundamentagao da digni-
dade e de autonomia, ao consignar que “Ha um reencontro com o pensamento
kantiano, com as ideias de moralidade, dignidade, Direito cosmopolita e paz per-
pétua”. Especificamente na dimenséo internacionalizada desta leitura, afirma que
ainfluéncia “da vertente <kantiana> se concretizou com a emergéncia do <Direito
Internacional dos Direitos Humanos>” e que “no plano dos constitucionalismos
locais, a vertente <kantiana> se concretizou com a abertura das Constitui¢oes a
forga normativa dos principios, com énfase ao principio da dignidade humana™”.

Na conceituagdo de dignidade da pessoa humana, Luis Roberto Barroso”
71 PIOVESAN, F. Direitos Humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicao Brasileira de 1988.
Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos, v.1, p. 305-322, Ago./2011.
72 PIOVESAN, F. Direitos Humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicdo Brasileira de 1988.
Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos, v.1, p. 305-322, Ago./2011. p.309.

73 PIOVESAN, F. Direitos Humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicdo Brasileira de 1988.
Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos, v.1, p. 305-322, Ago./2011. P.320-321.

74 PIOVESAN, F. Direitos Humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicao Brasileira de 1988.
Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos, v.1, p. 305-322, Ago./2011. p.320-321.

75 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional Contemporaneo.
Belo Horizonte: Forum, 2013.
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aponta duas dimensdes: “uma interna, que expressa no valor intrinseco ou pro-
prio de cada individuo; e outra externa, representando seus direitos, aspiragdes e
responsabilidades, assim como os correlatos deveres de terceiros” Traga alguns
conceitos kantianos para elucidar a importancia desta filosofia para o conceito de
dignidade e de autonomia. Admite que a autonomia esta ligada a vontade livre.
A autonomia deflui da autodeterminagao, do autogoverno, nao vinculada a uma
vontade heterénoma. E a dignidade, nesta perspectiva kantiana, tem como um
dos seus fundamentos a autonomia. Barroso”® identifica uma concepgdo (mini-
malista) de conteudo tripartite da dignidade. Hd um (i) valor intrinseco-onto-
légico, ligado a natureza do ser; acrescido no conteudo da dignidade da pessoa
humana a (ii) autonomia, como “elemento ético”. E no contexto da autonomia que
se desenvolve a autodeterminagdo. Recorda da autonomia moral kantiana (des-
vincula¢ao de influéncias heterdbnomas), contudo, aposta na autonomia pessoal,
detalhada pela razdo, independéncia e escolha. A autonomia consiste na “capa-
cidade de alguém tomar decisoes e de fazer escolhas pessoais ao longo da vida,
baseadas na sua propria concep¢ao de bem, sem influéncias externas indevidas™””.
Desta decorrem alguns direitos fundamentais, como as liberdades basicas (au-
tonomia privada) e o direito a participagao politica (autonomia publica). Sobre
a autonomia privada, Barroso exemplifica a concepgdo estadunidense, para re-
forgar o que “significa autogoverno do individuo” O (iii) valor comunitario, para
Barroso, reproduz o “elemento social da dignidade”, a sua face relacional.

Daniel Sarmento’®, por sua vez, decompde em quatro elementos a sua pro-
posta de defini¢ao de contetido para o principio da dignidade da pessoa humana
no direito constitucional brasileiro: valor intrinseco da pessoa, autonomia, mini-
mo existencial e reconhecimento. Ao meditar sobre o valor intrinseco, prescinde
de concordar com toda a teoria kantiana sobre dignidade, contudo reconhece a
importincia da sua maxima de ndo tratar as pessoas “nunca simplesmente como
meio’, e sim como fins em si. Ao expor sua visdo sobre a autonomia, comenta
sobre a controvérsia sobre o livre arbitrio e o determinismo. Aborda sua linha
de raciocinio na biparti¢ao entre dignidade como autonomia e dignidade como
heteronomia. Ndo concorda com a autonomia moral kantiana pois distante do
mundo real e que “assume fei¢oes heteronomas, ao estabelecer com absoluta rigi-
dez as motivagdes que podem legitimamente inspirar as agdes humanas™.

76 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional Contemporaneo.
Belo Horizonte: Férum, 2013. p.72.

77 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional Contemporaneo.
Belo Horizonte: Férum, 2013. p.82.

78 SARMENTO, D. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. 2. ed. Belo Horizon-
te: Férum, 2016.

79 SARMENTO, D. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. 2. ed. Belo Horizon-
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Ingo Sarlet®, na defesa de uma multidimensionalidade da dignidade, recorda
a teorizagao kantiana, para ressaltar a autonomia da vontade e no direito de au-
todeterminagdo da pessoa (de cada pessoa). Advoga que a autonomia ha de ser
considerada em abstrato, defluindo da capacidade potencial que cada ser humano
tem de autodeterminar sua conduta, independente da efetiva realizagdo no caso
da pessoa em concreto. Aponta para uma conexao entre uma dimensao duplice
da dignidade expressada pela autonomia da pessoa humana “(vinculada a ideia
de autodeterminac¢io no que diz respeito com as decisdes essenciais a respeito da
propria existéncia)”, e pela “necessidade de sua protecao (assisténcia) por parte
da comunidade e do Estado, especialmente quando fragilizada ou até mesmo - e
principalmente — quando ausente a capacidade de autodetermina¢ao™'. Assume
que a perspectiva protetiva (assistencial) podera ocasionalmente ter prevaléncia
ante a dimensdo autonomica, nas hipdteses que configurem a auséncia de con-
di¢bes para uma decisdo propria e responsavel que afetem o exercicio pessoal de
capacidade de autodeterminagio, “restando-lhe, contudo, o direito a ser tratado
com dignidade (protegido e assistido)”®*. Pondera que a doutrina mais expressi-
va identifica no pensamento kantiano as bases para a formula¢ao do conceito de
dignidade de pessoa humana; entretanto, alerta sobre o desafio de se mensurar até
que ponto se deve adotar sem ressalvas ou ajustes esta concepgao na atualidade®.
Com efeito, os ajustes ou ressalvas ao conceito kantiano de autonomia na Socieda-
de da Informagéo nos convidam a pensar em uma nova leitura.

A dogmitica constitucional brasileira, em especial os doutrinadores citados,
adota como ponto de partida os conceitos de autonomia e dignidade humana de
matriz kantiana. Contudo, ndo os aceita plenamente até as ultimas consequéncias.
Assim, pode-se dizer que ela opera uma espécie de atualizagdo dos referidos con-
ceitos, ndo levando necessariamente em conta as intengdes e propodsitos de Kant®.
te: Férum, 2016. p.141.

80 Consultar as seguintes obras: SARLET, I. W. As dimensdes da dignidade da pessoa humana. Revista
Brasileira de Direito Constitucional (RBDC),n.9, p.361-388, jan/jun 2007. SARLET, I. W. Dignidade da Pes-
soa Humana e Direitos Fundamentais (Edicao do Kindle). 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edi-
tora, 2012. SARLET, I. W. As dimensodes da dighidade da pessoa humana: construindo uma compreensao
juridico-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, I. W. (org.). Dimensées da dignidade: ensaios de
filosofia do direito e direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

81 SARLET, I. W. As dimensodes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao juridico-
-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, . W. (org.). Dimensées da dignidade: ensaios de filoso-
fiadodireito e direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.30.

82 SARLET, I. W. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensao juridico-
-constitucional necessaria e possivel. In: SARLET, . W. (org.). Dimensées da dignidade: ensaios de filoso-
fiadodireito e direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.30.

83 SARLET, I. W. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais (Edicao do Kindle). 9. ed. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado Editora, 2012

84 Kant pretende com sua filosofia pratica, especialmente na Fundamentagcado Metafisica dos Costqmes
e na Critica da Razao Pratica, fundamentar a possibilidade da razdo determinar a vontade humana. E um
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Entretanto, parece ser possivel afirmar que a Dogmatica Constitucional Brasi-
leira aceita as seguintes premissas kantianas: a) as pessoas possuem um lugar pri-
vilegiado no mundo. Como ja dito alhures, isso ocorre por duas razdes: i) eles tém
desejos e fins que possuem valor para os mesmos em fungdo de seus projetos ii)
eles tém um valor intrinseco, ou seja, dignidade, porque eles sdo seres racionais,
agentes livres para tomar suas proprias decisoes, definir seus objetivos e guiar sua
conduta pela razao®. Além disso, a tese de que a (b) dignidade pode ser entendida
como um valor intrinseco.

As atualizagoes realizadas pela Dogmatica Constitucional estdo associadas ao
“elemento social” da dignidade humana (Barroso), ao minimo existencial e reco-
nhecimento exigidos pela referida nogao (Sarmento) e a perspectiva protetiva,
dimensao assistencial (Sarlet). Sendo assim, a Dogmatica Constitucional Brasilei-
ra dialoga e tem com a concep¢do kantiana de autonomia da vontade e dignidade
humana uma relagdo dupla: de aceitagdo de algumas premissas e de atualiza¢ao
daquelas dimensoes que a referida teoria nao consegue dar conta, dada a realida-
de filosofica, social e juridica atual.

Pensando a autonomia da vontade e seu nucleo essencial, a dignidade humana,
no contexto do Cyberlaw ou num possivel cendrio de seu desenvolvimento, duas
posturas se configuram. A primeira, fundada na proposta de Lessig®, levaria, caso
a descrigdo que ele faz do Cyberlaw seja correta, a heteronomia da vontade, pois
haveria uma determina¢do externa do comportamento (dominio das corpora-
¢Oes, da arquitetura) dos projetos individuais e planos de vida, e a mitigagao da
autodeterminagao. Em outros termos, o determinismo tecnoldgico implicaria um
determinismo ambiental-contextual. Logo, as principais conquistas da filosofia
kantiana, no que tange a autonomia da vontade, se perderiam.

A segunda, baseada nos escritos de David G. Post® e Viktor Mayer-Schonber-
ger®, preservaria a autonomia da vontade coletiva, uma vez que preserva a capaci-
dade de escolha entre as diferentes arquiteturas, que sdo produzidas politicamen-
te e sujeitas ao controle publico com vistas ao bem comum, e o papel relevante
dos grupos sociais na construgao da tecnologia de moldagem. Aqui, a autonomia
reflexdo de natureza moral.

85 RACHELS, James. Kantian Theory: The Idea de Human Dignity. In: RACHELS, James. The elements of
moral philosophy. New York: Random House, 1999.

86 LESSIG, L. The Path of Cyberlaw. Yale Law Journal, vol. 104, n. 7, p. 1743-1756, May 1995.LESSIG. L.
Reading the Constitution in Cyberspace. Emory Law Journal, vol. 45, no. 3, p. 869-910, Summer 1996.LES-
SIG, L. Intellectual Property and Code. St. John’s Journal of Legal Commentary, vol. 11, no. 3, p. 635-640,
Summer 1996.LESSIG, L. Constitution and Code. Cumberland Law Review, vol. 27, no. 1, p. 1-16, 1997.

87 POST, D. G. What Larry Doesn’t Get: Code, Law, and Liberty in Cyberspace. Stanford Law Review, vol.
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da vontade é preservada, mas é uma autonomia coletiva, ndo individual. Sendo
assim, o conceito kantiano de autonomia da vontade, em tese, ficaria preserva-
do. Contudo, ao sair da dimensao individual para a dimensao coletiva, a ideia de
autonomia defendida a partir dessa posicao, assume a tese controversa de uma
possivel autonomia da vontade coletiva.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A presente investigagao tratou, a partir do cenario da sociedade informacio-
nal, em que medida o conceito de autonomia da vontade, de matriz kantiana,
conecta-se ou ndo com as demandas do Cyberlaw. Das consideragdes de como
tem sido interpretado o “novo paradigma técnico-econémico” da Sociedade In-
formacional pelo Direito, Lawrence Lessig se destacou e se destaca como um
dos anunciaram esta nova leitura e pode ser dado a ele o crédito de um dos que
prefiguraram o Cyberlaw.

Seuargumento inicial de que o “Cddigo é lei” teve assungao de varios dos escri-
tos que tematizam o Direito e o Cyberspace. Contudo, Viktor Mayer-Schonberger
diverge da visdo de Lessig de que o mercado conduz tecnologia, e que esta, por
sua vez, molda a sociedade. Problematiza este argumento, pois classifica esta visao
como linear e direcional, e que descansa em um determinismo tecnoldgico que
ndo consegue capturar a complexidade do dinamismo social.

Uma das cardinais reflexdes deste embate argumentativo entre Mayer-S-
chonberger versus Lessig ¢ que uma possivel “adesdo” acritica do argumento do
determinismo tecnoldgico pode obstar seu didlogo com o Direito Constitucional.
Se assumida uma teorizacdo que supostamente parta de premissas envoltas no
determinismo tecnoldgico, ha de se vislumbrar o contraste com a concepgao (e o
conceito) de autonomia da vontade, e, por conseguinte, impor reflexos a maneira
de como epistemologicamente se tematiza a dignidade da pessoa humana, a qual,
pelo menos no contexto brasileiro do Texto Constitucional de 1988, ndo pode se
furtar de examinar os pressupostos que Immanuel Kant estimou para configurar
os conceitos de autonomia e de dignidade; e contrastar tais pressupostos com sua
leitura na Sociedade de Informagao. Da analise da dogmatica brasileira sobre o
tema verificou-se a necessidade de reler a nogao kantiana de autonomia (dignida-
de humana) para adequa-la as exigéncias do Cyberlaw e de um Direito Constitu-
cional atento a nova realidade fatica e valorativa.

Neste contexto, ao se assumir o Cyberlaw com a face da heteronomia da von-
tade, como dissertado neste artigo, haveria uma determinagdo externa do com-
portamento (dominio das corporagdes, da arquitetura) dos projetos individuais e
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planos de vida, e a mitigagdo da autodeterminagdo. Nesta linha, o determinismo
tecnoldgico implicaria um determinismo ambiental-contextual. Logo, as princi-
pais conquistas da filosofia kantiana, no que tange a autonomia da vontade, se
perderiam.
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PRINCIPIOS DE JUSTICA E COOPERACAO SOCIAL: DO MONISMO
AO DUALISMO MORAL

Anderson Sobral de Azevedo
1INTRODUCAO

Em sua obra Fronteiras da Justica, Martha Nussbaum sugere que, ao invés de
fundar-se na concepgdo de vantagem mutua, a cooperagdo social® assenta-se na
pretensdo de sociabilidade da natureza humana (2013, p. 195). Tendo esta hipote-
se como partida, pretende reformular a tese contratualista da justica para resolver
as trés questdes nao respondidas pela Justica como Equidade de John Rawls, a
saber: i) o problema da justica para pessoas com impedimentos fisicos e mentais;
ii) o problema de ampliagdo da justica para todos os cidadaos do mundo; iii) o
problema da justi¢a envolvendo o tratamento de animais ndo humanos.

Nussbaum parte da premissa de que, apesar de mais sofisticada em relagao as
teorias contratualistas classicas, o contratualismo rawlsiano, por continuar lastre-
ado no ideal de vantagem mutua como origem da cooperagdo social, teria uma
falha intrinseca e por isso nao conseguiria solucionar aqueles trés problemas, que
ela localizou além das “fronteiras da justica” rawlsiana e, por isso, estariam além
das possibilidades de solu¢do do contratualismo contemporéaneo, ou seja, seriam
trés problemas nado solucionados (2013, p. 4).

Ela acredita que fundar a cooperagio social, e consequentemente os principios
de justica, no ideal de vantagem mutua, como fazem os contratualistas, excluiria
a possibilidade de considerar-se, a priori, as pessoas com impedimentos, os ndo
nacionais e os animais, que ela denomina de animais nao humanos, pois estes
ndo teriam como acrescentar alguma vantagem imediata a coletividade. Relata
que essa problematizacdo nao é exclusivamente académica ou filoséfica, mas de
ordem politica, pois interfere na forma pela qual nossa sociedade enxerga as re-
lagdes politicas. Destaca que a forma como nos vemos envolvidos na teia social
molda nosso “pensamento sobre quais principios politicos devemos favorecer e
sobre quem deve participar dessa escolha” (2013, p. 5).

Além disso, apesar de no inicio da obra Fronteiras da Justica Nussbaum infor-
mar que nao pretende descartar as teorias contratualistas®, em diversas outras pas-

89 “a concepcgao de justica deve ser o fundamento publico dos termos da cooperagao social” (RAWLS,
2008, p.172).

90 [...] de tal maneira que nos leva a procurar por um tipo diferente de estrutura tedrica, ainda que seja
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sagens fazem transparecer que, a0 menos subliminarmente, sua intengéo é outra,
isto ¢, que deseja realmente fundar os principios de justica em outro alicerce, mais
precisamente na benevoléncia, no lugar do ideal de vantagem mutua, tipica do con-
tratualismo®'. Portanto, funda uma teoria normativa da justi¢a fundada no senso
de benevoléncia e altruismo, que, segundo o que defende, seriam imanentes ao ser
humano. Assentados estes aspectos, o presente artigo tem por objetivo contrapor as
teorias da justica de Nussbaum e Rawls especificamente no tocante as bases origina-
rias da cooperagdo social, a fim de averiguar se alguma das duas teorias se destacaria
em relacdo a outra, quando contrapostas a realidade factual da vida cotidiana.

Para alcancar o objetivo proposto neste estudo, sera utilizado o método hipoté-
tico dedutivo como mecanismo de contraposi¢do daquelas duas teorias da justica
com a realidade cotidiana, objetivando investigar se referidas teorias normativas
da justica possuem algum suporte na realidade factual, mesmo que seja minima,
pois compartilhamos a angustia de John Dewey em fazer com que a Filosofia pre-
ocupe-se essencialmente em lidar com os problemas dos homens, no lugar de
interessar-se basicamente com os problemas dos fildsofos.

Além disso, sera aferido se as proposi¢oes de Rawls e Nussbaum para a ori-
gem da interagdo social sdo realmente excludentes, bem como sera examinado
se a mais recente proposic¢do tedrica para o problema da Justica, isto é, a obra de
Amartya Sen, conseguiu solucionar a controvérsia existe entre Nussbaum e Rawls.

2 INTERA(;AO SOCIAL E RACIONALIDADE HUMANA

E bastante significativa a seguinte passagem de Fronteiras da Justica no sentido
em que acreditamos que evidencia a perspectiva de Nussbaum sobre a impossi-
bilidade de fundagdo simultanea de principios de justica baseados na vantagem
mutua e na benevoléncia e senso de altruismo:

uma na qual a maioria dos elementos da teoria de Rawls sobrevivera e lhe propiciard uma orientagao va-
liosa [...]” (Nussbaum, 2013, p. 5) ou ainda “[...] Nao pretendo mostrar que ele € melhor de uma maneira
geral, uma vez que ha muitas outras questdes nas quais se sai pior do que a teoria contratualista [...] e,
portanto, é de algum interesse tentar demonstrar por que, em funcdo da prépria explicacdo de Rawls, ela
temdificuldade com os trés problemas nao solucionados. Mostrar, porém, que o enfoque das capacidades
se sai melhor do que a teoria de Rawls, de maneira geral, ndo é uma questao de que vou tratar [...] (NUSS-
BAUM, 2013, p. 5).

91 Finalmente, porém, ha dois compromissos que estao no coracao de toda a tradigao do contrato social:
a ideia de que as partes do contrato social possuem igualdade aproximada em capacidades e poderes, e
a ideia relacionada de que, com a decisdo pela cooperagao, ao invés da nao cooperacgao, buscam alcan-
¢ar o objetivo comum da vantagem mutua. Apesar de Rawls acrescentar elementos morais a sua teoria,
tornando-a mais rica e mais adequada, jamais desiste do ponto de partida do contrato social. Por essa
razao, como ele mesmo afirma, tem dificuldade com problemas como os nossos. Esses sdo 0s compromis-
SOS que, penso, precisamos, mais do que quaisquer outros, jogar fora a fim de ampliar a nossos casos as
ideias intuitivas dessa teoria e os principios que geram. (NUSSBAUM, 2013, p. 80).
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Por outro lado, a fidelidade de Rawls a tradicio classica do contrato social, com sua énfase
na vantagem mutua como objetivo da cooperagdo social, exerce um papel importante na
organizagdo da situagio inicial de contrato e na determina¢do de quem vai ser incluido nela
[...] Por que as pessoas deveriam formar um pacto social com as outras? Para Rawls, o amor
a propria justi¢a nao responde, e nao pode responder, a essa questdo. Apesar de o amor a
justica estar presente nas ideias intuitivas sublineares da teoria, entra na situagdo de escolha
somente na hora em que o projeto ja estd em andamento, na forma de limita¢des formais ao
conhecimento das partes, moldando e limitando suas escolhas. Mas com relagao ao motivo
de haver de toda maneira um acordo desse tipo, a resposta ¢ ainda, basicamente, a vantagem

mutua, ndo a benevoléncia ou o amor a justiga (2013, p. 70-71).

E incontestdvel que a questio da justica tem na sua origem problemas de
legitimagao do Estado e do Direito (ZIPPELIUS, 2012, 123), pois, por meio da
sua problematizacao, aspira-se justificar a existéncia do Estado — o monopélio da
coercdo — (teorias contratualistas cldssicas); e do Direito (teorias contratualistas
contemporéneas), tomado este como a funcionalizagdo daquele monopolio.
Desse modo, procura-se validar as razdes pelas quais opta-se pela constituigdo do
monopolio da coer¢ao e pela selecido de determinada estrutura de funcionalizagdo
daquele monopdlio ao invés de outras alternativas.

Descartando-se a opgdo por justificativas heteronomas (Deus, ¢, religido, po-
der supremo), que, desde a transicdo da Idade Média para a Modernidade, por
causa das suas premissas autoritarias, perderam poder de persuasao, pelo me-
nos nas sociedades ocidentais, sobressairam-se justificagdes lastreadas na propria
consciéncia das pessoas, como sendo “a ultima instancia até onde é capaz de avan-
¢ar o nosso esforco para conseguir justi¢a” (ZIPPELIUS, 2012, 124). O fim da he-
teronomia levou a autonomia da pessoa. “Cada um é entao uma instancia moral
que, em principio, dever ser respeitada por igual” (ZIPPELIUS, 2012, 129).

A procura das respostas as questdes de justica pela sindicancia da consciéncia
humana pode receber uma primeira obje¢do ao apontar-se o risco de langar o em-
preendimento teérico em uma missao subjetivista sem fim. Entretanto, esse risco
pode ser remediado pela introducao da ideia de consenso, isto é, concordancia
sobre as melhores razoes. Mas, mesmo assim, podemos nos deparar com outra
objecdo, agora no que respeita a utilizagdo da ideia de consenso. Pode-se objetar
que diante das diversas subjetividades sera impossivel alcangar-se consenso e que,
ao fim e ao cabo, este seria utopico em uma sociedade aberta.

Ainda assim podemos defender a ideia de consenso inserindo uma qualifi-
cacgdo limitativa de ordem empirica, qual seja, a viabilidade do atingimento da
concordancia em uma amplitude nao totalizante, mas sim na maior medida pos-
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sivel, dentro dos membros da comunidade (ZIPPELIUS, 2012, 124). Desse modo,
acredita-se afastar a justifica¢do da legitimagdo do Estado e do Direito tanto de
justificativas heteronomas quanto de justificativas utdpicas.

Por meio desses ajustes metodologicos, o exercicio de investigagdo da consci-
éncia como ultimo locus dos critérios de legitimagao do Estado e do Direito, isto
¢, dos critérios de justica, pode suplantar o risco do subjetivismo por meio da
utilizagao do método do consenso.

Neste ponto, abre-se um novo caminho para as seguintes indagacoes filosofi-
cas: haveria algum motivo que levaria as pessoas a abandonarem seus propositos
individuais de vida em favor de objetivos coletivos, resultando disso em certa ob-
jetificagao dentro de agrupamentos comunitarios?

Como retratado acima, Nussbaum acredita que sim. Existem motivos que le-
vam as pessoas a abandonarem seus propositos particulares de vida para busca-
rem objetivos coletivos, pois, segundo ela, as pessoas ndo podem imaginar-se vi-
vendo sem fins compartilhados e sem uma vida compartilhada na benevoléncia,
ou seja, no altruismo. Por outro lado, os tedricos do contrato social, como Rawls,
por exemplo, acreditam que as pessoas aceitam trocar a busca por seus proprios
objetivos pela perseguicdo de finalidades coletivas por causa dos beneficios mutu-
os que a vida comunitaria possibilita.

Resumindo, para a teoria normativa de Nussbaum, as pessoas sdo benevolen-
tes e justas, isto &, altruistas por concepgao, bem como reconhecem que nao tém
existéncia plena fora de agrupamentos comunitarios, ao passo que para os contra-
tualistas contemporéneos a benevoléncia e justica ndo seriam aspectos inerentes a
existéncia humana, mas contingentes, e as pessoas reinem-se em agrupamentos
comunitdrios por interesse em unir forgas em beneficio de todos, pois cada pes-
soa ¢ uma instancia moral e por isso deve ser respeitada por igual.

Sendo assim, em ultima analise, a legitimacao do Estado e do Direito para Nus-
sbaum®? estaria no fato das pessoas ndo conseguirem viver sem que seja com e para
os outros, “tanto na benevoléncia quanto com justi¢ca” (2013, p. 195), ja para os
contratualistas a legitimac¢ao residiria na extragao de vantagens mutuas, conside-
rando-se, entretanto, cada pessoa em si como uma grandeza moral, o que impede
que sejam utilizadas como meios para fins coletivos. Mas sera que a cooperagio
social, que é a0 mesmo tempo principio e fim dos critérios de justiga, somente pode

92 Um aspecto interessante de Fronteiras da Justica reside, em nossa perspectiva, no fato de possuir
certo paradoxo em relagao ao contratualismo, pois, no inicio da obra, Nussbaum informa que sua tese
deve ser recepcionada como convergente “a um tipo diferente de contratualismo, baseado puramente em
ideias éticas kantianas” (2013, p. 6), para mais a frente advertir, em muitas passagens, que o enfoque das
capacidades € uma teoria ndo contratualista do cuidado (2013, p. 191).
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derivar de uma tinica fonte: do ideal de vantagem mutua ou do senso de altruismo?
Esta preocupac¢ao nos leva a trilhar os préoximos capitulos na tentativa de verificar
qual é realmente o propdsito da cooperacio social, isto é, se a realidade factual da
colaboragao entre os seres humanos consegue ser explicada exclusivamente pela
tese da vantagem mutua ou pela tese da benevoléncia e altruismo.

Ao observar-se aquelas proposicoes acerca do ponto de partida da coopera-
¢do social, e consequentemente do Estado e do Direito, podemos concluir que as
duas possuem bons argumentos para justificar-se, mas para que a opgao tedrica
por uma ou outra perspectiva ndo se resuma a questoes de simpatia ou antipatia,
compartilhamento de visdes de mundo ou puro dogmatismo, torna-se importan-
te avalia-las segundo algum critério de clarificagdo, tendo no horizonte a meta de
que esse texto pretende-se por cientifico e por isso “tem que ter uma logica (que
independe muitas vezes da experimentacao) e ter algum grau de aderéncia ao que
é observavel” (CAMPANARIO; CHAGAS JUNIOR; RUIZ, 2012, p. 128).

Nesse caminho, depara-se com o conceito de racionalidade como sendo “uma
questdo de basear - explicita ou implicitamente — nossas escolhas no raciocinio
que podemos sustentar reflexivamente” (SEN, 2011, p. 228), ou seja, é o exercicio
de criticidade que devemos submeter nossas escolhas, a¢des, objetivos, valores
e prioridades, a fim de verificar a sustentabilidade das razdes que transcendem
nossas opinides. Até porque o exercicio reflexivo racional é um processo psicolo-
gico que leva a adaptagdo do comportamento humano (escolhas, agdes, objetivos,
valores e prioridades). Com base em estudos empiricos da psicologia comporta-
mental, Joshua Greene destaca que:

O raciocinio, como aplicado na tomada de decisdes, envolve a aplicagdo consciente de regras
de decisdo. Uma forma simples de raciocinio opera na tarefa Stroop, na qual aplicamos com
consciéncia a regra de decisdo ‘Nomear a cor’ Pode-se ver a tarefa nomear a cor de Stroop
na presenga de uma palavra vermelha como a aplicagao do seguinte silogismo pratico: ‘A cor
da palavra na tela é vermelho. Minha tarefa é nomear a cor da palavra na tela. Assim, devo
dizer a palavra ‘vermelho? O raciocinio pode ficar muito mais complicado, mas é assim que
comega. Para nossos objetivos, quando uma pessoa se comporta com base no raciocinio, ela
sabe o que esté fazendo e porque esta fazendo; ela possui acesso consciente a regra de decisao
operativa, a regra que associa as caracteristicas relevantes de uma situagdo ao comportamen-
to adequado (2018, p. 143).

Para os fins do presente artigo, isto é, abordar o principio e fim da cooperagao

social como mecanismo conformador dos critérios de justica, entendemos ser ne-
cessario compreender-se a estrutura comportamental humana ao impulsionar a
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interacao social. Esse exercicio reflexivo passa pela busca de evidéncias factuais e
analise dos seus resultados.

Ao passo que a biologia, neurociéncia e teoria dos jogos, por exemplo, vém
apontando para uma origem natural e evolutiva dos sentimentos morais (MA-
CHADO SEGUNDOQO, 2016, p. 58), abre-se também para a Filosofia a possibi-
lidade de manusear algumas metodologias anteriormente circunscritas ao co-
nhecimento cientifico®®. Por exemplo, encontramos a proposta de Karl Popper
de falseamento que, em linhas muito gerais, pode ser resumida como o método
de colocar as concepgoes tedricas sempre a prova, fazendo sobressair como mais
adequadas aquelas que resistirem a testes (CAMPANARIO; CHAGAS JUNIOR;
RUIZ, 2012).

Parte-se da concepgdo de que “ainda que nao se possa ter certeza a respeito da
veracidade ou acerto de afirmagdes feitas a respeito da realidade, é possivel sub-
meté-las a testes, a fim de que sejam consideradas verdadeiras, enquanto nao for
demonstrada sua falsidade” (MACHADO SEGUNDO, 2016, p. 46), ja que a aber-
tura a criticas ¢ uma forte ferramenta de depuragao, “pois parte de uma proposi-
¢do, retirada da reflexdo tedrica, e busca confrontd-la com a realidade, por meio
de técnicas apropriadas de extragdo, tratamento e analise de dados e informagdes”
(CAMPANARIO; CHAGAS JUNIOR; RUIZ, 2012, 133).

Popper preconiza que, ao invés de se tentar averiguar, por meio da indugao, a
correcdo de determinada teoria, deve-se canalizar esforcos para a localizagdo de
casos particulares que refutariam a hipdtese base da teoria. Por isso esse método
foi batizado de falseabilidade, porque, antes de pretender comprovar uma teo-
ria como verdadeira, preocupa-se prova-la falsa, isto é, preocupa-se em destacar
como o mundo ndo é. A despeito de certa divergéncia sobre a possibilidade de ju-
izos de falseamento de normas e valores, o que afastaria a utilizagdo desse método
do presente estudo, partimos da premissa de MACHADO SEGUNDO (2016, p.
59 e 82), a saber: “questdes morais ndo sdao equivalentes a meros gostos pessoais,
tanto que se apresentam razdes para a defesa de pontos de vista diversos [...] di-

93 Segundo MACHADO SEGUNDO, “O conhecimento cientifico e o conhecimento filoséfico diferenciam-
-se do comum pelo fato de serem criticos e questionadores de si, além de terem pretensio de sistematici-
dade. Até a ldade Moderna, ndo havia uma distingdo muito clara entre ambos. Com a revolucéao cientifica
havida a partir de entao, porém, passou-se a entender o conhecimento cientifico como aquele voltado a
parcelas especificas da realidade, tendo, ainda, carater predominantemente empirico ou experimental.
Ja o conhecimento filoséfico teria pretensoes universalizantes, preocupando-se com a totalidade doreal,
bem como com a identificacdo das condi¢oes de possibilidade e de validade do préprio conhecimento [...]
Se na Antiguidade a Filosofia englobava muito do que hoje se intitula Ciéncia, na contemporaneidade as
descobertas cientificas em torno do cérebro humano, e de como ele lida com questdes como a compreen-
sao, linguagem, a ética e a estética, tém feito com que se proclame uma suposta superacao ou inutilidade
da filosofia[...] Em verdade, ndo se deve cogitar de uma superagao da filosofia [...] Cabera sempre a filoso-
fia o papel de atender aos ‘trés’ ‘c’s, a saber, clarificacao, conexao e cautela” (2016, p. 53-54).
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ferenciando as coisas como sdo daquelas que ele considera como deveriam ser”.
Diante disso, mesmo em teorias filosoficas, acreditamos que é importante estabe-
lecer algum conhecimento de fato necessario ao mais adequado desenvolvimento
especulativo, o que abre a Filosofia para o método do falseamento, a fim de distan-
cia-la da pura metafisica, principalmente quando tem por objetivo a clarificagdo
da génese da cooperagao social como critério de justica.

Como na ciéncia, a Filosofia, e talvez principalmente o seu ramo politico, pre-
tende, acima de tudo, formular representagdes da realidade por meio de teorias
que, na verdade, s3o modelos ou croquis, isto é, uma parcela simplificada da re-
alidade, o que permite, entdo, a formulagao de testes de falseabilidade. Alids, a
propria Nussbaum esclarece, em diversas passagens de Fronteiras da Justica, que
pretende suplantar a ideia de vantagem mutua com sua tese do Enfoque das Capa-
cidades, pois esta seria mais condizente com a realidade®.

Com base nisso, passa-se a analisar as proposi¢des sugeridas por Nussbaum e
Rawls para a cooperagao social, em contraposicdo a realidade cotidiana.

Por meio do mecanismo de falseabilidade (método hipotético-dedutivo), con-
frontar-se-4 as hipoteses propostas por Nussbaum e Rawls de assentamento da co-
operagdo social unicamente no senso de altruismo e sociabilidade, e no ideal de
vantagem mutua, respectivamente, com a realidade cotidiana. Caso resistam aos
testes, as proposigoes serdo consideradas validas, pelo menos até que futuros testes
de falseabilidade as infirmem. Por outro lado, se nio resistirem a confrontagao com
a realidade, teremos bons motivos para nao as considerar como proposi¢des mais
adequadas ou, pelo menos, reconhecer que necessitam de adaptagdes e ajustes.

3 TIPOS DE COGNICAO MORAL

Comega-se este capitulo com uma reflexdo acerca da pandemia do novo coro-
navirus. A despeito do sofrimento por que passa a Humanidade em decorréncia
da pandemia, a maior crise de satde do Séc. XXI e uma das maiores da historia,
o atual momento ¢é propicio para a analise que agora se coloca, tendo em vista
que se vive circunstincias verdadeiramente limitrofes em termos individuais e
comunitarios - escassez de medicamentos, leitos de hospitais, vacinas, empregos,
dinheiro, satde, etc. -, 0 que leva as pessoas a estarem permanentemente perante

94 “0 equivoco das teorias passadas nao &, portanto, uma questao de simples aplicacdo das mesmas
velhas teorias a um novo problema: trata-se de corrigir a prépria estrutura tedrica [...] uma nova analise do
propdsito da cooperacéao social (que ndo enfoque a vantagem mutua) e, ainda, énfase na importancia do
cuidado como um bem social primario, parece provavel que lidar com eles de maneira adequada vai exigir
nao apenas uma nova aplicacao das velhas teorias, mas uma reformulagao das estruturas teéricas em si”
(NUSSBAUM, 2013, p. 2).
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a imagem de proximidade da morte. Nesta conjuntura, temos boas razdes para
acreditar que o senso de sobrevivéncia fica mais latente do que em momentos
de tranquilidade e bonanga. E, entdo, contexto perfeito para contrapor as pro-
posicdes sobre a origem da cooperag¢ao social de Nussbaum e de Rawls. Vejamos
alguns exemplos ilustrativos.

No Brasil®” e no mundo®, a despeito da necessidade de manter-se o isolamen-
to e distanciamento social para frear e diminuir os casos de contagio pelo virus
covid-19, vemos protestos e comportamentos sociais que beiram a desobediéncia
civil, sob argumento, as vezes, da necessidade de manter-se algum nivel de produ-
tividade a fim de sobreviver a escassez de trabalho e renda.

Apesar da crise de saude causada pelo virus covid-19 ter sido classificada como
uma pandemia, isto ¢, ter atingido todo o globo terrestre, o que imporia seu enfre-
tamento por meio de politicas de cooperacédo internacional massiva, o que vemos,
desde o inicio da crise, é verdadeira guerra entre nagdes para aquisigao de equi-
pamentos médicos®’, insumos farmacéuticos, vacinas, etc. Inclusive chegamos a
testemunhar alguns paises produtores bloqueando remessas de vacinas para o ex-
terior pelas empresas farmacéuticas, sob a justificativa de prioridade da vacinagao
dos seus nacionais®.

Alguns dias apds a publica¢ao da Lei Federal n° 14.125/2021, que possibilita a
aquisi¢do de vacinas por entidades privadas com a exigéncia de doagao de percen-
tual para o Sistema Unico de Saude, vimos o inicio de uma corrida por decisdes
judiciais liberadoras da aquisi¢ao de vacinas por agentes da iniciativa privada sem
a obrigatoriedade de doagdo de parte das vacinas adquiridas®.

Por outro lado, também vemos exemplos de ajuda humanitaria no enfreta-
mento da pandemia, bem como exemplos particulares de altruismo, como por
exemplo, no Projeto Orfios da Covid, objetivando a criagdo de rede de apoio para
criangas e adolescentes que se tornaram 6rfaos em decorréncia da pandemia'®.

Diversos fundos emergenciais foram criados pela sociedade civil organizada,
pretendendo angariar recursos para manuten¢do de ajuda aos mais vulneraveis

diante da crise!®!,

95 “Donos de bares e restaurantes protestam contra aumento de restricoes e fechamento a noite e aos
finais de semana em SP” (G1,2021).

96 “Europeus se manifestam contra medidas de prevencao a Covid-19” (G1,2021).

97 “Coronavirus: EUA sado acusados de ‘pirataria’ e ‘desvio’ de equipamentos que iriam para Alemanha,
Franca e Brasil” (BBC Brasil, 2021).

98 “Uniao Europeia e AstraZeneca travam queda de braco pelas vacinas contra a covid-19” (SAURAN-
DER, UOL, 2021).

99 “Juiz libera empresa para comprar vacina para funcionarios e familiares” (VEJA, 2021).

100 “Grupo Maes que Acolhem ajuda 6rfaos da covid” (RADIO AGENCIA NACIONAL, 2021).

101 Fundo Emergencial para a Saude-Coronavirus Brasil (BSOCIAL).
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Paises se movimentam para ajudar as nagdes menos desenvolvidas no enfreta-
mento da pandemia'®.

Acredita-se que a utilizacdo destes exemplos ilustrativos para o teste de con-
frontagdo das proposicdes de Nussbaum e Rawls para a origem da cooperagao
social acabam surpreendentemente por infirma-las e afirma-las concomitante-
mente, o que se leva a concluir que se tem bons motivos para considerar que as
duas teses, apesar de aparentemente contraditorias, sio complementares, pois, ao
que tudo indica, a cooperagdo social tem origem tanto na ideia de vantagem mu-
tua como no senso de altruismo e benevoléncia.

E por que isso ocorre? Por uma razdo que, apesar de simples, parece que talvez
ndo tenha sido apreendida por Nussbaum e Rawls, mas o foi por Sen:

O essencial aqui é reconhecer a existéncia de diferentes abordagens da busca do comporta-
mento razodvel, e nem todas elas precisam depender necessariamente do argumento sobre
a cooperacdo mutuamente benéfica baseada na vantagem. A busca de beneficios mutuos, na
forma hobbesiana direta ou na forma rawlsiana andnima, tem enorme relevancia social, mas
ndo ¢é a inica espécie de argumento relevante para a discussdo do que poderia ser conside-
rado um comportamento razoavel [...] O poder efetivo e as obriga¢des que surgem dele de
maneira unilateral também podem ser uma base importante para o raciocinio imparcial, que

vai muito além da motivagédo pelos beneficios mutuos. (2011, p. 240-241)

Em outras palavras, a cooperagdo social se origina de duas maneiras: a primei-
ra, da ideia de vantagem mutua, no sentido de que as pessoas preferem interagir
uma com as outras, objetivando unir forgas a fim de alcangarem fins mutuos (im-
pulsos egoistas); e segundo, por meio de comportamentos unilaterais desinteres-
sados, tendentes a beneficiarem terceiros despretensiosamente (impulsos sociais)
(GREENE, 2018, p. 110).

Uma explica¢ao para esta dualidade pode ser encontrada nas descobertas das ci-
éncias comportamentais. Para Joshua Greene, por exemplo, quanto a avaliagdo mo-
ral, o cérebro humano trabalha em duas velocidades, é o que ele chama de “teoria do
processo dual do julgamento moral”. Nosso cérebro funciona como “uma camera
de modo dual, com uma configuragio automatica e um modo manual”. A primeira
configuragdo serve para conformacgao de situagdes faticas tipicas, isto é, onde haja
familiaridade, recordagdo, proximidade; enquanto que o modo manual auxilia o
comportamento humano a lidar com cenarios inéditos e mais complexos (2018, p.
140). Desse modo, explica que possuimos dois tipos de cogni¢ao: uma automatica e

102 Covid: Austria vai doar RS 79 milhées para ajudar paises pobres (R7, 2021).
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outra controlada. Além disso, a cogni¢ao automatica é mais eficiente do que a con-
trolada, porém esta é mais flexivel do que a primeira (GREENE, 2018, p. 140).

Com base nos resultados de estudos empiricos, Greene sugere que, em termos
gerais, nosso cérebro nao teria sido biologicamente projetado para ser benevolen-
te e altruista, isto é, preocupar-se despretensiosamente com a felicidade de estra-
nhos (2018, p. 265). Para exemplificar a correcio desta assertiva, utiliza estudos
comportamentais desenvolvidos para verificar o problema posto por Peter Singer
(1972, p. 229-243.), que foi resumido assim:

Suponha que vocé esteja caminhando no parque e encontre uma criancinha se afogando
em um lago raso. Vocé poderia entrar no lago e salvé-la, mas estragaria seu terno italiano
novo, que custou mais de 500 délares. E moralmente aceitével deixar a crianca se afogar a
fim de salvar o terno? E claro que nio. Isso seria moralmente monstruoso. Mar por que,
pergunta Singer, é moralmente aceitével gastar 500 dolares em um terno se vocé poderia usar
esse dinheiro para salvar a vida de uma crianca fazendo uma doagao para uma organizagao
internacional de auxilio? Em outras palavras, se vocé acha que salvar a crianga se afogando
¢é moralmente obrigatério, por que salvar criangas pobres em terras distantes ¢ moralmente
opcional? (GREENE, 2018, p. 267).

A resposta para a indagac¢ao da diferenca em aceitar-se salvar a crianga que esta
se afogando no lago a custa do terno e nao fazer o mesmo com criangas localiza-
das em regides distantes, trocando o gasto com a compra do terno para doar o va-
lor em auxilio a organizagdes humanitdrias internacionais, reside, segundo Gree-
ne e seus estudos, no fato da primeira agao ser derivada da cogni¢do automatica,
que encontra sua origem nas intui¢des e emogdes, cuja conformagao ¢é derivada
hereditariamente de inputs bioldgicos, o que nos levaria a ver a crianga como “um
de nods”, com possibilidade de futuramente contribuir para aquela comunidade
(2018, p. 270-271). Como diz:

Estamos sendo conduzidos por nossas inflexiveis configura¢des automaticas: crianga que
se afoga perto de nos aperta nossos botoes morais e a crianga que morre de fome longe, nao
[...] até onde sabemos, nossa capacidade de empatia evoluiu para facilitar a cooperagio — nao
universalmente, mas com individuos especificos ou membros de uma tribo especifica. Se
vocé ajuda um membro do seu grupo, sao boas as chances de que seu ‘amigo de necessidade’
se torne, em algum momento, um ‘amigo necessario de reciprocidade [...] A questéo dificil,
do ponto de vista bioldgico, é por que as vezes ficamos comovidos com o sofrimento de
estranhos proximos. Essa explicagdo pode vir de uma evolugdo cultural, e ndo bioldgica.
(GREENE, 2018, p. 270-271).
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Ainda segundo Greene, “algumas culturas evoluiram normas segundo as quais
se espera que estranhos se comportem com altruismo em relagao uns aos outros,
desde que os custos ndo sejam muito altos”. Essa conclusdo conflui para as pro-
posicdes de Amartya Sen, derivadas das suas observagoes da Teoria da Escolha
Racional, conforme podemos ver na seguinte passagem:

Apesar do que é conseguido pelo argumento contratualista nessa forma ampliada, uma per-
gunta que aguarda exame ¢ saber se a busca da vantagem, de forma direta e indireta, fornece
aunica base solida para o comportamento razodvel na sociedade. Uma pergunta relacionada
é se o beneficio mutuo e a reciprocidade devem ser os fundamentos de toda razoabilidade
politica [...] A justifica¢do aqui assume a seguinte forma argumentativa: se alguma agao que
pode ser livremente empreendida estd ao alcance de uma pessoa (o que a torna factivel), e se
essa pessoa avalia que empreender a agao vai criar uma situagdo mais justa do mundo (o que
a torna refor¢cadora da justica), entdo esse é um argumento suficiente para que a pessoa con-

sidere seriamente o que deve fazer em conta esse reconhecimento (SEN, 2011, p. 238-240).

4 CONCLUSAO

O cotejo dos achados das ciéncias comportamentais, aqui exemplificados pela
obra de Joshua Greene, com as proposi¢oes de Amartya Sen, lastreadas na Teoria
da Escolha Racional, sugere que, a despeito de geralmente as pessoas comporta-
rem-se, na interagao social, objetivando vantagens reciprocas, isso nao elimina
comportamentos racionais altruistas, e vice-versa.

Sendo assim, pode-se concluir que, em termos gerais, a teoria contratualista
da vantagem mutua nao pode ser descartada como parece pretender Nussbaum,
pois explica a maior parte das interagdes sociais, mas, a0 mesmo tempo, nao se
pode desprezar as inimeras evidéncias de que a interagdo social, as vezes, deriva
de sentimentos altruistas e benevolentes.

A sociedade ndo convive somente com comportamentos autointeressados
nem somente com comportamentos benevolentes. Esta dualidade excludente nao
encontra respaldo na realidade. Na verdade, a dualidade existe, porém nao é ex-
cludente, e sim complementar.

A cooperacio social aponta para a ideia de conformagio do Estado (correcao
do monopdlio de coergiao) e, consequentemente, do ordenamento juridico (cor-
recao da funcionaliza¢ao daquele monopdlio), por meio de principios de justica
que se originam concomitantemente do ideal de vantagem mutua e do senso de
altruismo e benevoléncia, razao pela qual se propde, no presente artigo, que as
teses de Nussbaum e Rawls para a origem da cooperagao social, dispostas respec-
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tivamente em Fronteiras da Justi¢a e Uma Teoria da Justica, devem ser entendidas
como complementares ao invés de excludentes.
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A SOLIDARIEDADE COMO PRINCIPIO ETICO NA TEORIA
DE MARTHA NUSSBAUM E SEUS LIMITES

Karla Andrea Santos Lauletta

1INTRODUCAO

O presente artigo parte da leitura da obra “Fronteiras da Justica: deficiéncia,
nacionalidade e pertencimento” da autora Martha Nussbaum e tem por objetivo
demonstrar que a solidariedade como principio ético se encontra presente em sua
teoria. Para atender aos limites desse artigo, optou-se por abordar as duas condi-
¢des que estao presentes no quadro tedrico afeto a “posicao originaria” dos con-
tratantes na Teoria Contratual de John Rawls: as circunstdncias da justica (para
entender o porqué da necessidade de um contrato social); a condigdo material e
juridica das proprias partes contratantes, reconhecendo-as como livres, iguais e
independentes, na perspectiva de demonstrar que a Autora propde uma restrutu-
ragdo significativa na teoria rawlsiana e que a solidariedade como principio ético
¢ inserida em sua teoria, a partir da analise do cuidado ndo como uma capacidade
unica e separada das demais, mas sim, aquela que reflete sobre todas as demais
capacidades com beneficios para toda a sociedade.

Nesse ponto, analisar-se-a a importancia da proposta da Teoria do Enfoque das
Capacidades a partir da modernidade, destacando que o estimulo a solidariedade
¢ fundamental numa Teoria de Justi¢a, dado o carater desagregador e egocéntrico
das sociedades capitalistas e o papel que o Estado exerce para o desenvolvimento
e manutenc¢ao dessas sociedades.

A presente investigagdo reconhece a existéncia de uma pluralidade analitica e
seus referenciais que permeiam a seara académica, com o objetivo de expor o sen-
tido que damos a realidade que nos rodeia. Dessa forma, optou-se pela concepg¢ao
materialista historica de analise da realidade social por entender que, dentre os
referenciais possiveis, este é o que melhor explicita e desvela as relagdes socioe-
condmicas e as referéncias politico-ideoldgicas do capitalismo nas diversas fases
de seu desenvolvimento. Trata-se de estudo puramente tedrico, desenvolvido a
partir de levantamento de literatura.

O interesse em abordar essa tematica surge quando a autora parte do pressu-
posto de numa teoria de justica ndo poder existir exclusdes e define como objeto
de sua pesquisa as condi¢des dadas nos contratos sociais, em especial, no Ociden-
te, as pessoas com impedimentos, os nao-nacionais e os animais ndo humanos.
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Uma breve reflexdo sobre esses trés sujeitos ja sugere a ideia de aceitagao das dife-
rengas e consequentemente, a nogao de que esses possuem algo que os diferencia
do padrao normal aceito ou imposto pela sociedade'®.

Nussbaum ao tratar do cuidado como bem social primario a partir das ideias
de Eva Kittay e Amarthya Sen (NUSSBAUM, 2013, p.175) revela a importancia da
solidariedade enquanto principio ético em sua teoria. Ademais, a prépria autora
propde um melhoramento da teoria de justica Ralswsiana partindo da premissa
de que toda teoria de justica social deve ser sensivel aos problemas mais urgentes
e por isso, aberta a mudangas. Considerando o mundo cada vez mais excludente,
com aumento significativo de vulneraveis e de crescente tipos de vulnerabilida-
des, percebe-se que 0 mundo p6s moderno ja ndo comporta a ideia (r)estrita de
“homens de bem™*, com capacidade produtiva e com posses como os unicos
sujeitos merecedores de direitos.

O primeiro e segundo tépicos discorrerdo sobre algumas concepgdes da Teoria
de Justica de Jonh Rawls ressignificadas ou com adequagdes feitas por Nussbaum
em sua Teoria do Enfoque das Capacidades, a fim de demonstrar rupturas e ao
mesmo tempo “fendas” por onde se entremostra a essencialidade do principio da
solidariedade enquanto valor ético na Teoria nussbaumsiana.

O terceiro topico apresentara as bases do principio da solidariedade na Teoria
do Enfoque das Capacidades, analisando a ética da solidariedade, as teorias do
cuidado e dos minimos sociais, bem como analisa a importancia da cooperagao
social norteada por esse valor na sociedade pés-moderna.

O quarto tépico analisara se existe limites estruturantes a cooperagao social
marcada pela solidariedade na Teoria do Enfoque das Capacidades, a partir da
perspectiva de que a Autora teoria sobre e para uma sociedade inserida numa
ideologia neoliberal, em que a adaptagao e a intervencdo permanente da forga
publica (Estado) vao conduzir a “humanidade a um novo tipo de vida’, capaz de
“recriar uma harmonia entre a maneira como ele vive e pensa e as condicionantes
econdmicas as quais deve se submeter” (POLANYI, 2000, p. 90-91).

103 O sentido aqui empregado de sociedade ndo tem o sentido conferido a sociedade civil por Anténio
Gramsci (1999) a qual a retira da estrutura econémica pois a concepgao aqui utilizada é a de Marx e En-
gels (2007) que contrastam sociedade civil/Estado ou estrutura/superestrura compreendendo contudo,
que o Estado, enquanto parte da superestrutura é o resultado da sociedade civil e ndo uma esfera inde-
pendente e com racionalidade prépria. Assim, admite-se que a sociedade e as instituigdes politicas ex-
pressam uma constante luta de classes, que a depender de determinado tempo histérico pode refletir na
sociedade civil um “consenso” entre Estado e a sociedade civil definindo assim, as condi¢des do contrato
igzlgl.emprego da terminologia “homens de bem” nesse texto busca explicitar o oposto do que a pés mo-
dernidade traz consigo, que é o aumento da consciéncia politica entre os cidadaos e da demanda por mais

cidadania e por inclusdo nas decisoes, particularmente, por compreender a existéncia de interesses de
grupos diversificados.
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Concluiu-se que os limites a essa nova concepgao de cooperacao social depen-
derao do papel e da fungdo do Estado historicamente determinado no tempo e no
espago.

2 AS CIRCUNSTANCIAS DA JUSTICA

A teoria nussbaumsiana sobre o Enfoque das Capacidades (EC) parte de uma
concepgao aristotélica e marxista do ser humano como um ser social e politico
que se realiza nas relagdes politicas. As teorias contratualistas respaldam o contra-
to social como um acordo necessario para a convivéncia, em que os contratantes
saem do estado de natureza para assegurar uma vantagem mutua.

Nesse aspecto, o EC percebe a tendéncia social e politica da natureza humana
que se realiza quando o homem alcanga o estatuto ontologico de um ser que vive
na comunidade politica, necessitando para isso, da criagdo de lei e institui¢des
politicas que levem a sua plena realizacdo. Hd um reconhecimento moral de que
a vida em sociedade/comunidade ¢ uma organizagao politica de cidadaos livres e
iguais que guardam um sentido de pertencimento que busca sempre promover o
bem da sociedade como um todo (ARISTOTELES, 2020).

Ao discorrer sobre o assunto, Aristoteles enfatiza:

Aqueles, pelo contrério, que se propoem dar aos Estados uma boa constitui¢do prestam
aten¢do principalmente nas virtudes e nos vicios que interessam a sociedade civil, e ndo ha
nenhuma ddvida de que a verdadeira Cidade (a que ndo o é somente de nome) deve estimar
acima de tudo a virtude. Sem isso, ndo serd mais do que uma liga ou associacao de armas,
diferindo das outras ligas apenas pelo lugar, isto &, pela circunstincia indiferente da proximi-
dade ou do afastamento respectivo dos membros. Sua lei ndo é senao uma simples convengo
de garantia, capaz, diz o sofista Licefron, de manté-los no dever reciproco, mas incapaz de
torna-los bons e honestos cidaddos. (ARISTOTELES, 2020, I. 578)

Por sua vez, constitui um ponto fundamental na formula¢do do liberalismo
politico o reconhecimento tedrico e histérico do pluralismo nas sociedades de-
mocraticas modernas. Ha um abandono do ideal ético e politico abrangente de
comunidade, a qual deve se reger apenas por uma teoria da justica circunscrita a
estrutura de base das sociedades democraticas liberais modernas.

Para Jonh Rawls:

A teoria da justiga como equidade ao ndo se fundamentar numa doutrina exaustiva mo-

ral, religiosa ou filoséfica, abandona o ideal de comunidade politica e considera a sociedade
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como um conjunto de associagdes ou de individuos distintos que s6 cooperam para alcangar
sua propria vantagem pessoal ou associativa sem compartilhar nenhum fim dltimo (RAWLS,
2013, p. 54).

O que sugere o EC ¢ a alteragdo na concepg¢do de Rawls quando este propoe
que sejamos capazes de pensar uma nogao de justica publica afastados de dogmas
filosoficos, morais ou religiosos para se conseguir efetivar uma distribuicao so-
cialmente justa de bens em uma sociedade. Rawls nega uma justificagdo politica
publica a valores metafisicos dltimos. No EC ha uma clara inserg¢do da ética do
bem comum, da preocupagao da praxis de uma justica social em relagao a pesso-
as e seres que nao estariam em condigdes materiais de igualdade para decidir os
principios politicos e se beneficiar deles.

Referido dilema leva a outra condigdo tedrica desenvolvida por Rawls e que
Nussbaum, de igual forma refuta sugerindo nova adequagéo: a condi¢ao dos con-
tratantes como livres, iguais e independentes.

3 LIVRES, IGUAIS E INDEPENDENTES

As teorias contratualistas partem da ideia de igualdade aproximada em capaci-
dades e poderes, tendo a teoria rawlsiana apresentado uma variante kantiana que
através de um simples exercicio mental, tem-se como “livres, iguais e indepen-
dentes”, todos os contratantes desse contrato social.

Rawls propde um experimento mental que consiste em partir de uma “posi-
¢do origindria” a respeito da sociedade e, apds isso, se perguntar como as pessoas
construiriam a sociedade se a escolha fosse feita por tras do que chamou de “véu
daignorancia” (RAWLS, 2008, p. 147).

A consequéncia ¢ impor restri¢oes ao conhecimento das pessoas. Uma vez que
estas ndo sabem nada a respeito de si mesmas e de suas condig¢des sociais, Rawls
acredita que a escolha do que seria considerado “mais justo” seria aquela feita sob
a Otica do beneficio mais geral.

O EC por sua vez, adota uma concepgao politica de pessoa mais proxima da re-
alidade, como um ser moral e politico cuja dignidade humana néo ¢ oposta a na-
tureza humana, mas lhe é inerente. Busca entéo, enfatizar que ha muitas pessoas
com “graus de necessidades” e de “dependéncia” (temporal ou nao), que requerem
cuidados. Assim, defende a necessidade de ampliar os tipos de seres que possam
ser enquadrados dentro dessa igualdade e liberdade.

Aqui, talvez seja o primeiro momento em que a justificativa do cuidado, da de-
pendéncia entre as pessoas aparece como valor ético que deve ser levado em con-
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sideragao na escolha dos principios politicos de uma teoria de justiga social. As-
sim como o EC considera o homem um ser politico que se realiza em sociedade, a
solidariedade também é um fato social, contudo, ndo ¢ inerente ao ser humano, ja
que a “solidariedade ndo é natural, (...) sendo a mesma, sociologicamente impro-
vavel” (PERRENOUD, 2003, p. 17), razdo pela qual deve-se capacitar e estimular
as pessoas para refletir sobre sua importincia na realizagdo do bem comum e de
uma justiga social.
Segundo Perrenoud (2003.p., 22):

Seria ingénuo, na situagdo em que se encontram o nosso planeta e as relagdes sociais, acredi-
tar que a solidariedade nascerd espontaneamente da compreensao coletiva. Se ela se desen-
volver, serd em favor de lutas por mais democracia, mais igualdade, mais respeito aos direitos
humanos e as diferengas, etc.

(...)

Devemos admitir o fato de que nada é menos evidente que a necessidade de uma solidarie-
dade de todos com todos para que o conjunto sobreviva. Isto ¢ verdade em escala de planeta,
de cada sociedade e mesmo de cada organizagao. Sendo assim, ndo basta, a maneira de uma
“ligao das coisas’, dizer aos alunos: “Vejam o que se passa, vejam bem que cada um tem inte-
resse em ser solidario”. Eles olham e veem que isso é falso, que muitos tém interesse em nao

ser solidarios.

A percepgao desenvolvida por Perrenoud amolda-se perfeitamente a situagao
do planeta Terra nos tltimos 12 meses, onde a solidariedade entre as pessoas e
entre as nagdes nao foi “dada’, nao foi natural e sim, estimulada, exercitada apds
perceberem que a conduta de cada um impacta positivo ou negativamente no
todo. Foi necessario “uma ameaga invisivel”, sem autoria, para que o homem e as
nagdes percebessem a importancia do cuidado, da ajuda, da solidariedade para
evitar um perecimento da espécie humana. Foi necessario perecer vidas, haver
cobrangas em relagdo a politica de muitos governantes, refletir, (re)fazer calculos
de vantagem (ainda que utilitarista) e ressignificar as prioridades para se exercitar
a solidariedade.

Quando o EC enfatiza que as pessoas ndo sdo iguais em poderes e habilidades
estd em desacordo com a ideia de “vdcuo hipotético” presente na teoria rawl-
siana e; embora afirme que a proposta ¢ de complementagao, de alargamento
de horizonte teérico, com a ampliagdo do sentido da dignidade e dos seres que
podem ser inseridos no campo nas concepgoes de liberdade e igualdade, perce-
be-se nesse ponto, a existéncia de uma consideravel alteracao tedrica na teoria
contratualista de Rawls.
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Reconhece-se que Rawls desenvolve a ideia de equilibrio reflexivo como hip6-
tese de recuo ou avanco na escolha e adequagéo de principios de justica possibili-
tando que as partes entrem na posi¢ao original a qualquer momento viabilizando
que as posi¢cdes morais sejam revisadas, sendo, pois, mais um procedimento den-
tro de sua teoria, e nesse ponto, diferencia-se da teoria proposta por Nussbaum.

Ocorre que esse equilibrio reflexivo ndo permite a participagdo desde o inicio
daqueles que temporariamente ou definitivamente ndo preenchem os requisitos
da posigao original descrita por Rawls levando, na pratica, a desenvolver uma Te-
oria de Justica que ja inicia excludente e que nega, direitos fundamentais a aqueles.

Por consequéncia, a ideia de participagao estimulada por uma vantagem mu-
tua ainda que dentro de Sociedade Bem Ordenada precisa ser revista para lhe da
uma dimensao, desde o inicio, moral e social, mesmo porque entende-se que nao
ha motivos para exclusoes, a ndo ser o reconhecimento da incompletude da Teo-
ria que faz abstragoes (sérias) desde o inicio.

Nesse contexto, Nussbaum busca a concep¢ao de cooperagdo social a partir de
um conceito aristotélico de dignidade humana. Diferente da teoria contratualista
ocidental, a cooperagio social deve existir, contudo, o que a move ndo ¢ a vanta-
gem mutua e sim, sentimentos bons: o amor pela justica; compaixdo moralizado-
ra, em especial, por aqueles que possuem menos do que precisam para levar vidas
decentes e dignas (NUSSBAM, 2013, p. 193). Nesse ponto, indaga-se? Ha limites
estruturantes ao desenvolvimento dessa forma de cooperagao social proposta por
Nussbaum?

Antes, contudo, de tentar responder a essa indagagao, apresentar-se-4 as bases
da solidariedade no texto de Nussbaum.

4 AETICA DA SOLIDARIEDADE

A ética da solidariedade aparece no texto de Nussbaum quando esta identifi-
ca os problemas de desigualdade ou mesmo de exclusdo presente na sociedade e
obtempera a necessidade do cuidado e da dependéncia dessas pessoas e seres. A
metodologia utilizada pela autora parte de “realidade” que a sociedade apresenta
e ndo de uma concepgao hipotética sob um véu da ignorancia, que, desconsidera
por opgao, os problemas reais. Em verdade, a teoria contratualista Rawlsiana é
procedimental e 0 que deseja a Autora é uma adequagao desse procedimento para
alcancar situagdes materiais e faticas, o que em tese, apresenta-se contraditério.

Essa tentativa nao é das mais faceis, visto que para que aconteca serd necessario
abandonar a concep¢ao utilitarista nas teorias contratualistas ocidentais. A teoria
do EC nega a concepgdo utilitarista consistente, via de regra, em ignorar os di-
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reitos individuais, isoladamente, para afirmar que a dignidade humana tem uma
base moral que transcende a no¢ao de utilidade. Embora reconhega que a teoria
de John Rawls parte de uma ideia intuitiva de dignidade e reciprocidade, perce-
be que referida teoria nao trata as pessoas com impedimentos graves como uma
questdo de justica basica, capaz de orientar a escolhas de principios politicos mais
fundamentais na sociedade para inclui-los.

A autora sugere que essa mudanga estrutural na teoria rawlsiana quando as-
sinala que, sem a modificagdo ampla da concepgdo politica de pessoa, Rawls ndo
pode conceber que entre os bens primarios figurem as necessidades de assisténcia
que caracterizam cidaddos com impedimentos mentais graves, sejam estes, per-
manentes ou temporarios. (NUSSBAUM, 2013, p. 175).

Percebe-se que a necessidade do cuidado perpassa inclusive a ideia de necessi-
dade corporal e se expressa como elemento fundamental da dignidade humana.
Deve-se reconhecer as vulnerabilidades existentes ao longo da vida e as conse-
quentes relagdes assimétricas modificando substancialmente a nog¢do de dignida-
de e valor na teoria ralwsiana para compreender que a sociedade se une em fun-
¢d30 de um amplo campo de afetos e compromissos (NUSSBAUM, 2013, p. 197)

Esse, o valor insito no principio da solidariedade. Em situagdes de desigual-
dades, faz-se necessario um comportamento solidario e consciéncia juridica que
oriente as pessoas e 0 Estado com o objetivo de minimizar ou mesmo evitar exclu-
soes de qualquer natureza.

Nesse aspecto, Nussbaum se refere a dignidade humana a partir danogao de um
minimo social, como uma lista de bens primarios sendo que a sociedade ndao pode-
ria buscar o beneficio geral desconsiderando ao direito de qualquer cidadao a esses
direitos, os quais a autora nomina como capacidades. Tratam-se de bens heteroge-
neos e plurais para todos os cidaddos que podem variar entre as diversas socieda-
des, em relagao a tempo e lugar, tendo uma amplidao de adequar-se as escolhas das
diversas nag¢des (no aspecto cultural ou em relacao ao tipo de economia).

A teoria dos minimos sociais ¢ cunhada em controvérsias conceituais. Seriam
os minimos sociais, minimos de subsisténcia? Pereira (2011) pontua que ha uma
construcdo histdrico-cultural dessa no¢ao e que somente no século XX, os mini-
mos de subsisténcia passaram a ser revistos a luz de valores que, identificados com
os principios da liberdade, equidade e justi¢a social, passaram a ser vistos como
necessidades sociais e matéria de direito a ser enfrentadas por politicas resultan-
tes de decisoes coletivas.

De forma sucinta, Gongalves (2011, p.177) explicita a definicdo de minimo
social para os liberais e os neoliberais:
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O proéprio Hayek (1980), cujo nome liga-se academicamente a defesa dos postulados liberais,
referia-se a concep¢ao de minimo social, desde que nao ultrapassasse os contornos da sobre-
vivéncia fisica. Friedman (1984), defendendo em igual medida as bases do neoliberalismo,
limitava os encargos do governo, na drea social, ao suplemento da caridade privada e das
atribui¢des das familias. Ou seja, a ideia de minimo social, encontra respaldo na literatura
liberal e neoliberal, sendo configurada, ai, como uma op¢ao estranha ao dever juridico do Es-
tado, o que endossa, bem por isso, exclusivamente o seu sentido moral, seletivo e residual da
prestagdo. Destituidas do contetido de Direito, as prestagdes dos minimos sociais, no interior
do neoliberalismo passam a ser recebidas como favores precarios que impdem uma série de

rituais de obediéncia e comprometimento para os que os recebem.

Dessa forma, o minimo social que serd o substrato da Teoria do Enfoque das
Capacidades, s6 sera possivel se o sentido intrinseco for a cooperagdo muitua com
forte compromisso com o bem dos outros, conferindo assim uma concep¢ao pu-
blica de pessoa. O que no interior do neoliberalismo nao possui convergéncia al-
guma, ja que esses minimos sociais sao vistos como favores precarios, concedidos
como espécie de “esmola publica”.

Observa-se o grau de dificuldade em materializar o EC num Estado capitalista,
inserido no (neo)liberalismo. Contudo, Nussbaum assenta seu principio basico
de que “cada pessoa é um fim” (p. 266), sendo o sujeito primadrio das politicas
publicas, e ndo o grupo. E embora sustente que sua teoria se insere na tradigao li-
beral, ao tratar das questdes relativas a deficiéncia e cuidado, ndo poupa criticas as
teorias liberais de justiga, com base na teoria de Kittay. Segundo essa perspectiva,
seria necessario a reconfiguragdo da tradigao liberal que preza pelos objetivos da
dependéncia e liberdade para acomodar as situagdes de impedimentos e incapaci-
dades, que por defini¢ao (ou natureza) ndo logrardo chegar a esses objetivos. As-
sim, a proposta é no sentido de conferir mais valor ao bem-estar em detrimento
daliberdade/autonomia, assegurando assim, a existéncia de uma rede de relagdes
de dependéncia. Talvez a tentativa de se manter na tradigdo liberal seja pelo fato
de Nussbaum seguir afirmando que sua teoria reconhece que os cidadaos gozarao
de igualdade plena somente quando forem capazes de exercer todo o ambito das
capacidades, o que me parece, contraditério quando esta enfatiza a necessidade
de reconhecer as pessoas com impedimentos na condigdo original.

Contudo, o objetivo desse ensaio ¢ enfatizar que nesse complexo esforco teéri-
co de Nussbaum ha um valor ético de significativa importancia: o principio da so-
lidariedade. Valor este cada vez mais necessario no mundo em que vivemos, que
desde a modernidade, escancara as diferencas sociais e esgarca as relagdes sociais
sugerindo a supremacia do individuo egocéntrico sobre o coletivo.
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Bauman (1999) em Modernidade e Ambivaléncia, destaca a necessidade da
construgao social da solidariedade como valor e regra para a agdo numa socie-
dade marcada por uma autonomia humana repleta de interdependéncia. A mo-
dernidade liquida desfaz as antigas amarras da solidariedade, responsaveis pelas
grandes conquistas coletivas, sendo imperioso resgatar, como enfatiza o filésofo
polonés, “Ndo iremos longe sem trazer de volta do exilio ideias como a do bem pii-
blico, da boa sociedade, da igualdade, da justica e assim por diante _ ideias que nio
fazem sentido sendo cuidadas e cultivadas na companhia do outro. (BAUMAN,
1999, p. 276).

Deve-se partir da ideia consciente de que as caracteristicas que encontramos
na sociedade nao é obra da a¢do divina, mas um mundo também produzido pela
criatividade e escolha dos homens, onde se observa a convivéncia entre a ordem
e o incerto, o ambivalente. A dindmica propulsora da ordem é o caos (BAUMAN,
1999, p. 15), ou a ignorancia sendo que a teoria de Nussbaum traz a realidade
incerta das pessoas com impedimentos para afirmar que a vida autonoma é em
verdade, cheia de dependéncias e interdependéncias. Nesse ponto, estar-se falan-
do sobre a sociologia da autonomia baseada na concepgao de uma liberdade com-
plexa que tem por finalidade a construgéo social da solidariedade como valor na
pos-modernidade.

A ideia presente nessa teoria é a de que cada um deve considerar o outro como
parte de sua existéncia, que o exercicio da liberdade encontra expressao no outro,
devendo-se inclusive suplantar ou transcender a simples tolerancia.

Para Bauman (1999):

A sobrevivéncia no mundo da contingéncia e diversidade sé ¢ possivel se cada diferenga
reconhece outra diferen¢a como condi¢do necessaria da sua propria preservagao. A solida-
riedade, ao contrario da tolerancia, que ¢ sua versao mais fraca, signiﬁca disposi¢do para
lutar; e entrar na luta em prol da diferenca alheia, nao da propria. A tolerancia é egocéntrica

e contemplativa; a solidariedade é socialmente orientada e militante. (p.271)

Para fins de ilustrar a solidariedade como principio ético na teria dos EC, ha
nesta teoria uma proposta de ressignificagdo da cooperagao social:

Tal concepcio vé as bases da cooperagio social como complexas e multiplas, e que incluem o
amor, o respeito pela humanidade e a paixdo pela justica, tanto quanto a busca por vantagens.
Sua concepgao politica da pessoa sustenta que os seres humanos sio criaturas vulneraveis e
tempordrias, tanto capazes quanto necessitadas, deficientes de muitas maneiras diferentes e
necessitadas de uma “rica pluralidade de atividades de vida” (NUSSBAUM, 2013, p. 273).
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Observa-se um apelo a a¢cdo em beneficio do outro, o reconhecimento do cui-
dado, do respeito pela diferenga e o exercicio do amor desinteressado. Trata-se de
uma decisao, um exercicio de uma “liberdade complexa’, mas que é uma escolha,
a qual deve ser estimulada para alcancar a solidariedade socialmente orientada.
A autora nomina como um “liberalismo revisado” empregando o termo com o
objetivo de enfatizar a escolha, porém orientada por uma cooperagio social que
inclui o amor e o respeito pela humanidade.

5 LIMITES ESTRUTURANTES AO DESENVOLVIMENTO DA COOPERA-
CAO SOCIAL PROPOSTO NA TEORIA DO ENFOQUE DAS CAPACIDA-
DES

Embora a ideia do presente artigo seja reconhecer na teoria do EC a existéncia
de um valor ético de solidariedade, faz-se necessario discorrer sobre os limites
impostos a essa nova concepgao de cooperagao social proposto.

Como ja exposto, o mundo, a partir da modernidade, necessita resgatar valo-
res relativos ao bem publico, a igualdade, a justica e a solidariedade na companhia
dos outros, para que sejamos sensiveis ao proximo. Contudo, ha limites estrutu-
rantes ao desenvolvimento dessa forma de cooperagao social?

Nos estritos limites desse estudo, a resposta nao é facil, sendo, contudo, impor-
tante refletir sobre eventuais obstdculos ao seu exercicio. Parte-se da constata¢do
de que Nussbaum teoriza sobre e para uma sociedade inserida numa ideologia
neoliberal dentro de um contexto imperialista, que tem como caracteristica prin-
cipal, aadaptacao. A prdpria autora inicia sua obra observando que sua teoria esta
atenta a causas sensiveis a0 mundo e aberta a mudangas.

Lippman desenvolve uma teoria que vai justificar o neoliberalismo onde a
ideia central é a adaptagdo, segundo a qual, “A agenda do neoliberalismo é guiada
pela necessidade de uma adaptagdo permanente dos homens e das instituicdes
a uma ordem economica intrinsicamente variavel, baseada numa concorréncia
generalizada e sem trégua” (LIPPMAN apud DARDOT; LAVAL, 2016, p. 89-90).

A ideia parte da condigdo fatica do que ele chamou de revolugido permanente
dos métodos e das estruturas de producao as quais os homens devem se adaptar
e para isso é necessario a interven¢ao permanente da forga pablica. Assim, essa
politica de adaptacdo da ordem social a divisdo do trabalho constitui uma tarefa
imensa porque consiste em “dar a humanidade um novo tipo de vida’, conforme
enfatiza Polany (2000):

Para o autor:
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O neoliberalismo repousa sobre a dupla constatagao de que o capitalismo inaugurou um
periodo de revolugao permanente na ordem econdmica, mas que os homens néo se adaptam
espontaneamente a essa ordem de mercado cambiante, porque se formaram um mundo dife-
rente. Essa é a justificagao de uma politica que deve visar a vida individual e social como um
todo. [...] Mais ainda, a politica neoliberal deve mudar o préprio homem. Numa economia
em constante movimento, a adaptagdo é uma tarefa sempre atual para que se possa recriar
uma harmonia entre a maneira como ele vive e pensa e as condicionantes economicas as
quais deve se submeter (POLANYTI, 2000, p. 90-91).

Embora Nussbaum néao tenha enfatizado em sua obra a relagdo entre a propos-
ta de uma Teoria de Justica e o Estado, esta ideia é inerente, uma vez que a escolha
de principios politicos que se expressam em politicas publicas é orientada pelo
Estado. E a atuagao do Estado comega pela concepg¢ao ideoldgica, para depois,
materializa-se na execugdo dessas politicas.

O problema nos parece ser o “peso” de todos os interesses eventualmente con-
flitantes, e aqui, a autora reconhece que sua teoria compreende a existéncia de
diversos pontos de vista a caracterizar seu pluralismo.

Assim, reforca-se a ideia de que os limites a essa nova concep¢ao de coopera-
¢do social dependerao do papel e da fun¢do do Estado historicamente determi-
nado no tempo e no espago. Rejeita-se a ideia de um Estado instrumental para
promover o bem comum, a justi¢a e a ordem social sem levar em consideragao as
determinagdes especificamente capitalistas existentes no &mago do ser social. Re-
conhece-se a unidade entre o Estado e o capital, estes, situados na estrutura com-
plexa do ser social e organicamente entrelagados numa dialética na qual se fala em
contradi¢des e nao em conflitos; em mediagao e ndo, em regulagdo; e fala-se em
leis gerais ao invés de regras e normas como ocorre com as analises regulacionis-
tas (FARIAS, 2001, p. 23). Observa-se durante o desenvolvimento do liberalismo
uma contradicdo, fruto da agdo politica deliberada pelo Estado, que ao tempo em
que o Estado é o criador e regulador do mercado, ele também o restringe e protege
a sociedade.'® Entretanto, essa constatagdo serve apenas para reafirmar a impor-
tancia do Estado para o desenvolvimento do capitalismo através da intervengao
estatal no funcionamento do mercado (para assegurar a autorregulagdo deste a
fim de que o principio da concorréncia, que o rege, seja respeitado), e evitar a

105 Polany nomina as duas formas de intervencao do Estado em “movimento” (criacdo do mercado) e
“contramovimento” (protecao da sociedade). Cita varios exemplos na Inglaterra: ampliacdo do Mines Act
determinando penalidades para agueles que empregassem meninos abaixo de 12 anos que nao frequen-
tassem escolas e que nao soubessem ler nem escrever; decreto nomeando inspetores para verificar as
condicoes de higiene dos alimentos; decreto da compensacgao do trabalhador segundo o qual o emprega-
dor eraresponsavel pelos danos causados a seus empregados durante o trabalho (POLAYNI, 2000, p.178).
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disjunc¢ao entre Estado e mercado no liberalismo economico. Sendo, pois a in-
tervencao estatal funcional para a manuten¢ao do mercado (POLANYI, 2000).
Assim, para o autor:

Estritamente falando, o liberalismo econémico é o principio diretor de uma sociedade em
que a industria é baseada na instituicio de um mercado autorregulador. E verdade que, uma
vez que esse sistema esteja mais ou menos realizado, necessita-se de menos intervengao de
certo tipo. Contudo, isso ndo quer dizer, longe disso, que o sistema de mercado e a interven-
¢do sejam termos que se excluam mutuamente. Pois, enquanto esse sistema nao ¢ implan-
tado, os partidarios da economia liberal devem exigir — e nao hesitarao em fazé-lo - que o
Estado intervenha para estabelecé-lo e, uma vez estabelecido, que intervenha para manté-lo.
O partidario da economia liberal, portanto, sem nenhuma incoeréncia, pedir ao Estado que
utilize a for¢a da lei, ele pode até mesmo recorrer a violéncia, a guerra civil, para instaurar as

condigdes prévias para um mercado autorregulador (POLANYT, 2000, p. 201).

Como trago fundamental do capitalismo, o imperialismo atuou ao longo do
tempo de forma a garantir e expandir os ganhos do capital ao tempo em que re-
afirma a atuacio imprescindivel dos Estados através de praticas e de dispositivos
juridicos implantados para garantir a expansao de uma ideologia que perpassa por
questdes econdmicas, sociais e culturais. Levam a um processo de globalizagdo
(GOWAN, 2003) e a reafirmacao de um poder de classe (DUMENIL; LEVY, 2004).

A analise do imperialismo é feita sob varias abordagens o que por si s6 demons-
traa dificuldade de sua conceituagao. Sendo mais facil apreendé-lo pela analise de
suas caracteristicas levando-se em conta o tempo e o espaco. Pode-se falar em im-
perialismo planetdrio, alterglobalismo multipolar e em um trasnacionalismo eu-
ropeu e a ideia que perpassa sera a mesma: expansao e domina¢ao. Uma expansao
espacial que requer abertura de mercados lucratividade para o capital e uma do-
minagdo que se instaure pelo primado belicista ou pela dominagao coletiva (seja
pela triade UEA, UE e Japao ou pela hegemonia estadunidense) (FARIAS, 2003).

Assim, percebe-se que os limites a essa nova forma de cooperagio social estao
na postura do Estado, com a compreensdo da insercao desse nesse contexto im-
perialista, ou alterglobal ou transnacional. O que s¢ sera aferivel a partir de uma
investigagdo mais detalhada e que, certamente, refletird de forma diferente nos
Estados a depender do lugar de onde estas Nacoes estdo inseridas e seus respecti-
VOs protagonismos.

104



CIENCIA E JUSTIGA: Reflexées Sobre o papel do poder judiciario na efetivacdo dos
direitos fundamentais. Estudos em homenagem ao desembargador Lourival Serejo

6 CONCLUSAO

O estudo analisou o principio ético da solidariedade na teoria do Enfoque das
Capacidades desenvolvido por Martha Nussbaum, a partir da propria definicao da
autora sobre a natureza ndo contratualista do cuidado. Observou-se que a Teoria do
EC parte de uma analise critica das teorias contratualistas, o fazendo com inteligén-
cia suficiente para romper com essa estrutura sem, contudo, deixar de referenciar
o grande tedrico da Teoria de Justica: Jonh Rawls e a importancia de seu trabalho.

Nussbaum se preocupa com a justica social. Embora esclarega que seu objeti-
vo é complementar a teoria contratualista de John Rawls, por reconhecer nesta,
dentre as teorias contratualistas ocidentais a mais consistente; porém, pontua a
existéncia de sérios problemas de justiga por ele reconhecido e nao solucionados.
Segundo a autora, as teorias classicas tradicionais por partirem da ideia geral e
comum de que os “agentes contratantes sdo homens aproximadamente iguais em
capacidade e capazes de atividade econdmica produtiva” (NAUSSBAUM, p. 18),
exclui, num primeiro momento, as mulheres ndo produtivas, as criancas, os ido-
s0s, as pessoas com impedimentos fisicos e mentais, os animais ndo humanos e a
problematica das desigualdades entre os cidadaos de varias nacionalidades, que
impedem a concretizacdo e o acesso a direitos minimos para a fruicao de uma
vida em padrodes aceitaveis de dignidade.

Ao fazer uma sintese das doutrinas tradicionais do contrato social a autora des-
taca que os ideais éticos que norteiam esses contratos sao a equidade e a recipro-
cidade, razdo pela qual ird propor uma ampliacao desses conceitos defendendo
uma reciprocidade ampliada e a nogdo de dignidade adequadamente ampliada.

Nussbaum busca fornecer uma base filosofica para as garantias humanas cen-
trais que devem ser implementadas e respeitadas pelos governos de todas as na-
¢des como um minimo social basico que se concentre nas capacidades humanas.
Referidas capacidades sdo um aprimoramento tedrico da autora iniciado na obra
Women and Human Development (2000) que ratifica o “valor de cada pessoa
como um fim’, transformando esse valor ético Kantiano no principio da capaci-
dade de cada pessoa.

A autora pondera que essas capacidades podem ser objeto de um consenso
sobreposto entre pessoas, mesmo que estas possuam concepgdes amplas de bem
muito diferentes entre si, respeitando o pluralismo. Esclarece que o rol das capa-
cidades por ela apresentadas estd sujeita a constante revisao, tendo como carac-
teristicas a abstragdo e a generalidade para permitir que os contratantes possam
especifica-las, e que o nucleo das liberdades preserva o pluralismo sendo entao,
inegociaveis, desempenhando um lugar central na sua teoria.
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Sua teoria ¢ intuitiva em busca de um conteudo que considera necessario para
uma vida apropriada a dignidade humana para entdo buscar os procedimentos
politicos para alcancar esse resultado. Contudo, os pontos de divergéncia apre-
sentados por Naussbaum entre o contratualismo rawlsiano e o enfoque das ne-
cessidades nao podem ser minimizados, eis que alguns deles podem levar a sérias
modificagdes epistemoldgicas nas teorias contratualistas. Uma delas é a percep-
¢a0 da necessaria reconfiguracao de cooperacao social e reconhecimento de uma
postura pautada no cuidado e na ruptura de obten¢ao de vantagem mutua. Sua
teoria encontra eco na sociologia da autonomia que esclarece que a partir da mo-
dernidade o ser humano precisa conscientizar-se que a vida autonoma é carac-
terizada por dependéncias e interdependéncias sendo necessario exercitar uma
liberdade que tem por finalidade a construgao social da solidariedade como valor.

Contudo, ao indagar se existem limites para a insercao dessa pratica de solida-
riedade e mudanga na cooperagio social, imprescindivel analisar a fun¢ao e o pa-
pel do Estado enquanto regulador, mediador e propositor das politicas publicas,
estas advindas do projeto juridico- institucional escolhido. Observou-se que o
Estado reflete a sociedade em constantes lutas de classe que pode, em determina-
do tempo historico, realizar o consenso, mas que ndo exclui a inser¢ao desse Esta-
do-nagdo num movimento mais totalizante e estruturante, que é o imperialismo
orientado por uma ideologia neoliberal com todos os seus interesses.

Assim, conclui-se que a Teoria do Enfoque das Capacidades promove uma
ruptura com a tradi¢ao contratual quando a) assegura ser o cuidado um bem pri-
mario; b) propde a mudanga na concepgdo de cidadao e sua respectiva posi¢ao
original para inserir as pessoas com impedimentos graves, sejam esses perma-
nentes ou temporarios; e c) revela, ainda que por “fendas” a fundamentacéo te-
orica pautada no principio ético da solidariedade, vez que o cuidado requer a
postura ativa de todos, cidaddos e Estado em resgatar as conquistas coletivas, ter
compaixdo e reconhecer o sentido da dignidade humana em sentido ampliado.
Avancando na andlise da aderéncia dessa teoria a sociedade pds-moderna, con-
cluiu-se pela importincia do papel e fun¢do do Estado historicamente determi-
nado, destacando-se os limites postos pela ideologia neoliberal de adaptagao da
humanidade ao que vive e pensa o ser humano as condicionantes econdmicas as
quais deve se submeter.
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EDUCACAO E CIDADANIA: UMA APROXIMACAO ENTRE AS
TEORIAS DE T.H. MARSHALL E JOHN RAWLS

Artur Gustavo Azevedo do Nascimento
1INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo abordar os pontos de convergéncia en-
tre o ensaio Cidadania e Classe Social, de Thomas Humphrey Marshall e a obra
“Uma Teoria da Justi¢a’, de John Rawls, tendo como tema central o papel da edu-
cagdo para a consolidagdo da cidadania. Muito embora Chris Armstrong ja tenha
apontado em seu trabalho Rethinking equality (Reappraising the Political), simi-
laridades relevantes entre as concep¢des de cidadania do ensaio elaborado por
Marshall e a Teoria da Justica idealizada por Rawls, aqui busca-se por meio da
revisao bibliografica refinar tal abordagem a fim de identificar se os aludidos au-
tores atribuem ou ndo um papel relevante a educa¢do no processo de efetivagiao
da cidadania.

O artigo entdo orienta-se, inicialmente, no notdrio ensaio do socidlogo brita-
nico Thomas Humphrey Marshall, desenvolvido no inicio do século XX, o acla-
mado Cidadania e Classe Social, que aprimorou a ideia de cidadania cuja plenitu-
de seria alcangada pela conjuncdo da universalizagao de trés direitos: de natureza
civil, politica e social. Ao propor a primeira teoria socioldgica de cidadania ao
sustentar direitos inerentes a condicdo de cidaddo, Marshall relaciona a evolugao
da concepgao de cidadania ao desenvolvimento de cada uma dessas trés catego-
rias de direitos, surgidos e afirmados cada qual em um século diferente: os direi-
tos civis se concretizam no século XVIII; os direitos politicos no século XIX, e os
direitos sociais no século XX. A divisao ¢ didatica e, como adverte o préprio autor,
ditada mais pela histdria que pela légica (MARSHALL, 1967, p. 63), sendo que ¢
por meio dessa construcao historica que se consolida a ideia de cidadania.

O ensaio de Marshall foi construido numa com base numa hipétese sociologi-
ca buscando um célculo econémico para solucionar o seguinte problema inicial:
demonstrar a possibilidade de capacitar todo homem a tornar-se efetivamente um
cidaddo, independentemente da sua classe social, e que os recursos mundiais e o
aumento da produtividade seriam suficientes para arcar com o custo de uma edu-
cagdo universal e consequentemente erradicar o trabalho excessivo e degradante.

Para Marshall, o Estado deve proporcionar a educagio infantil sob pena de ter
adultos incapazes de escolher seus modos de vida conforme sua livre consciéncia
e privados da plena participagdo politica na sociedade (1967, p. 60), tendo por
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alvo superar o processo hereditario social, a fim de possibilitar a todo cidadao o
direito a sele¢do e mobilidade social.

Também em busca de respostas a questdes de justica social, John Rawls, por
meio da obra “Uma Teoria da Justica’, publicada em 1971, modelou discussoes
contemporéaneas de justica. Seu trabalho foi destinado ao descobrimento do que
a justica exige de nds e a mostrar que por meio das capacidades humanas que se
concretiza uma sociedade mais justa (POGGE, 2007, p. 174).

Considerado por Samuel Freeman como o mais significativo e influente filéso-
fo politico e moral do século XX, John Rawls baseou-se em ideais contratualistas
(Hobbes, Locke e Rousseau) e sob a dtica kantiana e concepgao liberal idealizou
a teoria da justica como equidade por meio de debates acerca da moral e da filo-
sofia politica, resultando em importantes reflexdes para a economia, o direito e a
educacao. Especificamente quanto a ultima seara, vislumbra-se uma confluéncia
ao pensamento de Marshall no que diz respeito ao papel da educagdo como ins-
trumento de concretizagao da justa igualdade de oportunidades, valorizagao do
ser humano e capacita¢ao civica.

Na busca de estruturar a uma sociedade justa, Rawls idealiza'® dois princi-
pios fundamentais contratuais: a) o primeiro, em que individuo tem o direito
a maior liberdade possivel, desde que ela ndo conflite com a maior liberdade
possivel de outros individuos; b) o segundo, em que se aceitam as desigualda-
des socioeconémicas desde que promovam o bem-estar dos menos favorecidos
(RAWLS, 2000, p. 47).

Mais precisamente do segundo principio de justica de Rawls, decorre a justa
igualdade de oportunidades a qual também tem por objetivo manter a igualdade
de oportunidades educativas para todos. E essa justa igualdade de oportunidades
impoe a sociedade um dever positivo de oferecer oportunidades educativas para
que os que tem talentos similares, mas em desvantagem social, possam compe-
tir em termos equitativos com os mais favorecidos devido a classe social (FREE-
MAN, 2007, p.88).

De acordo com Armstrong, ha similaridades significantes entre as concepgdes
de cidadania do ensaio elaborado por Marshall e a Teoria da Justica idealizada
por Rawls. As duas teorias sdo diferentes em inumeros aspectos, notadamente
pelo desenvolvimento de uma tradigao filosofica por Rawls mas ambas as teorias
sustentam que a cidadania ideal é de certa forma inerente e imanente a histéria e
106 Em breve sintese, Rawls idealiza os principios de justica a partir de um exercicio hipotético, no qual
individuos, desconhecendo sua posigao social (véu da ignorancia) escolheriam as regras para viver em
sociedade, sem saber se seriam favorecidos ou desfavorecidos por tais regras. Essa situacao hipotética

foi denominada por Rawls como “posicao original”, que permitiria realizar o contrato social numa situacgao
inicial que é equitativa.
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cultura politica das sociedades ocidentais, e que a maioria das questdes politicas
deveriam ser estabelecidas a partir de tal tradigao.

Na verdade, a defesa de Rawls de cidadania igualitaria compartilha dos mes-
mos valores de Marshall quanto a civilidade, solidariedade, reciprocidade, estabi-
lidade e coesao social, assim como busca ama solugao para os conflitos sociais. E
como Marshall, a teoria de Rawls representa uma tentativa de integrar os ideais de
justica econdmica ao conceito mais liberal possivel de cidadania (ARMSTRONG,
2006, 1. 577)

Conforme restara demonstrado, ambas as teorias atribuem a educa¢ao um pa-
pel crucial para a consolidagdo de cidadania material, a qual ndo se resume a elei-
tores qualificados para o exercicio dos direitos politicos, atuantes e participativos,
mas sim ao desenvolvimento de cidadaos dotados da autonomia e capacidade
para gozar da liberdade de decidir suas escolhas de vida e buscar a realizagao de
seus proprios objetivos.

2 AEDUCACAO EM CIDADANIA E CLASSE SOCIAL

Considerado um idealista, T. H. Marshall procurou utilizar a ciéncia da econo-
mia como instrumento para solu¢ido dos problemas que a politica enfrenta, no-
tadamente o problema da desigualdade social sob o angulo do custo econémico.
Muito embora ndo acreditasse que todos os homens seriam iguais, Marshall acre-
ditava — época em que a carga laboral na sociedade britanica era extenuante — que
0 progresso e 0 avango tecnoldgico permitiriam a todo homem alcangar um status
digno no tocante a ocupagdo (1967, p. 59). Assim, sustentava que o avango técnico
reduziria o trabalho pesado a ponto de abolir o trabalho excessivo dos homens e
consequentemente as classes trabalhadoras.

Acusado de adotar ideias socialistas, Marshall ressaltava que os elementos es-
senciais do livre mercado competitivo restavam preservados, ja que a inica forca
de coercao estatal seria obrigar a frequéncia escolar de criangas, pois sem estudo
nao seria possivel realizar escolhas livres - notadamente as escolhas que diferen-
ciam a vida de cavalheiros daquela das classes operarias (1967, p. 60).

De forma sumaria, o ensaio Cidadania e Classe Social sustenta que o desenvol-
vimento da Cidadania se deu em etapas, que podem ser vinculadas aos séculos
XVIII, XIX e XX.

A cidadania enquanto direitos civis — diga-se, direitos necessarios a liberdade
individual como ir e vir, liberdade de imprensa, liberdade de pensamento e ex-
pressao, liberdade religiosa, direito a propriedade, direito de celebrar contratos
validos, acesso a justica - historicamente caracteriza-se pela atribuigdo gradativa
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desses direitos a uma classe que ndo as gozava perante a comunidade. A origem
desse carater democratico ou universal do status de cidadao se deu na Inglaterra
do século XVII, na qual todos os homens eram livres. Logo, a mudanga do traba-
lho servil para o trabalho de contratagdo por manifestacao da livre vontade foi um
marco no desenvolvimento econémico e também politico da sociedade britanica.

Consolidados os direitos civis, o direito de participar do exercicio do poder po-
litico - enquanto elemento da cidadania - se deu no século XIX. No século XVIII
os direitos politicos eram deficientes ndo em conteudo, mas na distribuicao, ao
passo que nem todos os membros da sociedade dispunham de tal capacidade. As
mulheres, por exemplo, eram protegidas pelo sistema social porque ndo gozavam
do status de cidadania. Para serem consideradas cidadas deveriam renunciar a
protecao social. Ou seja, quem optava por instrumentos de amparo social acabava
por abdicar da capacidade politica'”’.

Segundo Marshall, a atribuicao inicial de direitos civis — de forma a atribuir
a todos os homens a liberdade, em tese, para gozar direitos — foram assim insti-
tuidos como instrumento de manutengao de desigualdades. Isso porque ao pos-
suir o status de individuo, ser capaz de celebrar contratos laborais e participar da
concorréncia econdmica, presumia-se que o homem era capaz e ndo necessitava
da protec¢do social do Estado. A ampliagdo dos direitos civis foi, portanto, um
auxilio e ndo uma ameaga ao capitalismo e a economia de livre mercado, posto
que assegurava direitos formais aos cidadaos. O direito de propriedade nao é di-
reito a possuir propriedade, mas sim o direito de adquiri-la e protegé-la, caso seja
possivel obté-la. Em mesmo sentido o direito a liberdade de expressao: consistira
numa declaragdo formal se, devido a falta de educagdo os seus destinatarios nao
forem capazes de se expressar. As desigualdades no gozo de tais direitos nao se
devem a aspectos dos direitos civis, mas a falta de vinculagdo dos direitos sociais a
cidadania, j& que, em meados do século XIX a realidade dos direitos sociais estava

voltada a assistir tdo somente aqueles que eram considerados incapazes'®.

107 Poucos estatutos foram mais desumanos que a Lei dos Pobres de 1834, que tornava qualquer socorro
social “menos elegivel” que o mais baixo saléario vigente, confinava-o a centros de trabalho com carac-
teristicas de penitencidria, separando pela for¢ga maridos, mulheres e filhos, a fim de castigar os pobres
por sua indigéncia e desencoraja-los da perigosa tentacao de procriar novos miseraveis. A lei nunca foi
inteiramente aplicavel, pois onde os pobres tinham forca resistiram a seus extremos, e com o tempo ela
se tornou um pouco menos rigorosa. No entanto, ela constituiu a base para a previdéncia social inglesa
até as vésperas da | Guerra Mundial, e as experiéncias de infancia de Charlie Chaplin atestam que ela nao
havia mudado muito desde que Oliver Twist, de Dickens, exprimiu o horror popular por aquela monstruo-
sidade legal na década de 1830. E por essa época-na verdade, até a década de 1850 -pelo menos 10% da
populacao inglesa era formada de indigentes. (HOBSBAWM, 1979, p. 83).

108 Muito embora seja considerada a base da previdéncia social inglesa, a Poor Law nao se caracterizou
como uma ameaca ao capitalismo, mas sim um instrumento para sua consolidacao, j& que isentou as
induUstrias de responsabilidades que nao estivessem relacionadas ao contrato laboral além de retirar os
direitos politicos das classes menos favorecidas e que necessitavam da assisténcia social.
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Em mesmo sentido verifica-se a ampliagdo dos direitos politicos aos cidadaos
capazes a época. A superagdo do voto censitario consistiu apenas em um direito
formal de participagdo politica, ja que votar ndo custa nada, ou muito pouco. Me-
didas para mitigar a influéncia do poder econémico nas eleigdes somente vieram
a ser implementadas no final do século XIX, tais como a limitagdo de gastos com
elei¢oes para que os candidatos pudessem competir em igualdade de condigdes
(MARSHALL, 1967, p. 81-82). Ainda assim, a época a classe operdria ndo exercia
um poder politico efetivo.

Destarte, ainda que universalmente declarados, os direitos civis e politicos, por
si s6, ndo sdo suficientes para a concretizac¢ao da cidadania pois o reconhecimento
formal de igual capacidade atenta ao principio da igualdade e de justiga social. Por
tal razdo, Marshall defende que tao somente com a efetivagdo dos direitos sociais
¢ que se atribuird um cardter efetivo a concep¢ao de cidadania.

Marshall atribui a vinculagdo dos direitos sociais a concep¢ao de cidadania ao
século XX, ante ao seu efeito redutor de desigualdades sociais e ndo somente para
paliar as situa¢des de pobreza extrema. O que buscou-se com a universalizagao
dos servigos sociais ndo foi tdo somente igualar rendas, mas o proporcionar de
forma substancial melhores condi¢des de vida e redugao de riscos e insegurancgas,
com diminui¢ao das desigualdades entre os mais e menos favorecidos em todos
os setores — saude, emprego e renda (1967, p. 94).

Dentre os direitos sociais Marshall parece dar especial destaque a educagao.
Destaca que desde o século XIX evidenciou-se a necessidade de um eleitorado
educado para concretizagcdo da democracia politica, afora a caréncia de técnicos
e profissionais qualificados para o mercado de trabalho. Assim, atribui ao Estado
o dever de educacdo, aperfeicoamento e qualificacao dos cidaddos para o bom
funcionamento da sociedade, ndo sendo este um dever exclusivamente individual
(MARSHALL, 1967, p. 74).

Segundo Marshall a “educa¢ao um pré-requisito necessario da liberdade civil”
(1967, p. 73), pois os direitos civis s6 podem ser gozados por cidadaos que tenham
consciéncia de tais direitos e que possam exercé-los com o devido discernimento,
bem como a democracia necessita de eleitores capazes e conscientes para a to-
mada de decisdes. A concretizagao dos direitos politicos exige, portanto, que se
atinja o aspecto material da participa¢ao do cidadao, nao constituindo apenas na
positivacao do direito de votar, mas sim no desenvolvimento da plena consciéncia
e da capacidade para o seu exercicio.

Nesse sentido, o Estado deve impor a educagido infantil de forma coercitiva,
sob pena de ter adultos incapazes de impossibilitados de escolherem seus mo-
dos de vida conforme sua livre consciéncia e incapazes de participar plenamente
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das decisoes politicas da sociedade. Destaca que o primeiro degrau educacional
¢ obrigatdrio, detendo o cidadao a livre escolha tao logo a capacidade de decidir
seja adquirida (MARSHALL, 1967, p. 60). Marshall ressalta ainda que o reconhe-
cimento do direito das criangas a educagdo ndo se restringe a protegao contra o
trabalho infantil. A educacdo das criangas estd intimamente relacionada com a
aquisicao da cidadania, pois a partir do momento em que Estado assegura o pleno
acesso a educagdo a todas as criangas, o faz atento as exigéncias da cidadania -
buscando o desenvolvimento de cidadiaos em formacao. Em sintese, “O direito a
educagdo é um direito social de cidadania genuino porque o objetivo da educagao
durante a infancia é moldar o adulto em perspectiva” (MARSHALL, 1967, p. 73).

Em Cidadania e Classe Social, Marshall nos chama atencdo para a necessidade
de proporcionar uma educagao voltada para o pleno desenvolvimento das capaci-
dades e ndo restrita a formacao profissionalizante:

Se fosse possivel para o sistema educacional tratar o estudante inteiramente como um fim em
si mesmo e encarar a educagao como um meio de lhe dar algo cujo valor poderia aproveitar
ao maximo, qualquer que fosse sua posi¢do na vida profissional, entdo talvez fosse possivel
moldar o plano educacional numa forma determinada pelas necessidades individuais, des-

peito de quaisquer outras consideragdes. (1967, p. 100).

Logo, por meio da educagao inclusiva e voltada para o desenvolvimento pleno
das capacidades das pessoas ¢ que podera proporcionar o direito a igualdade de
oportunidades e a mobilidade social, desestimulando a perpetuagao dos privilé-
gios hereditarios (MARSHALL, 1967, p. 101).

3A EDUCA(;AO E CIDADANIA EM TEORIA DA JUSTICA COMO EQUI-
DADE

Tal como Marshall, Rawls também foi acusado de ter ideias socialistas'”®, mas,
da mesma forma que em Cidadania e Classe Social, a ideologia adotada em Justica
como Equidade foi a liberal na medida em que endossa as relagdes econémicas
de livre mercado, respeita a livre escolha de ocupagdes e carreiras dos individu-
0s, além de atenta para o fornecimento de um minimo social para os membros
menos favorecidos da sociedade. Ambas as concepgdes sio democraticas, pois

109 A respeito destaca-se a obra “John Rawls, Reticent Socialist”, na qual William Edmundson susten-
ta que que a neutralidade professada por Rawls em suas obras é falaciosa, e que sua teoria de justica
sistematicamente favorece o socialismo. Por tal Rawls foi denominado por Edmundson como “socialista
reticente”.
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preveem direitos politicos iguais além de buscar estabelecer igualdade de oportu-
nidades nas escolhas educacionais e profissionais.

A concepgdo de justica de Rawls tem como pressuposto dois principios de jus-
tica, os quais regulariam os direitos e deveres fundamentais de uma sociedade
bem-ordenada:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual a0 mais abrangente sistema de liberdades
basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de liberdades 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 razoa-

vel, e (b) vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos (RAWLS, 2000, p. 64).

A ideia principal do primeiro principio é que ha certos direitos e liberdades
basicos da pessoa que sdo mais importantes que outros e que s3o necessarios para
caracterizar o ideal moral de pessoas livres e iguais. Busca-se consagrar um ideal
democratico de cidadaos livres que gozam de status civico igual e com poderes
para influenciar equitativa e efetivamente a elaboracdo de leis e participar da vida
politica publica, além do ideal liberal de pessoas livres e autdbnomas que desenvol-
vem suas capacidades humanas e seguem os modos de vida escolhidos (FREE-
MAN, 2007, p. 45).

As partes no contrato social de Rawls, enquanto pessoas livres, tém o interesse
fundamental no desenvolvimento de sua autonomia racional, diga-se, a liberdade
para definir seus planos de vida, revisar seus objetivos e racionalmente perseguir
uma concepgao do bem que seja de sua escolha. Por tal razdo Rawls atribui priori-
dade as liberdades basicas, pois estas sdo condi¢des essenciais de uma autonomia
racional de um individuo e sua conformagdo de um plano de vida apropriado a
seu carater e capacidades particulares.

Freeman ressalta que para Rawls nenhuma das liberdades basicas é absoluta,
e, portanto, nenhuma das liberdades basicas é por si mesma mais importantes
do que as outras liberdades basicas ou possui maior valor do que elas ou outros
valores politicos quando em conflito (FREEMAN, 2007, p. 52). Sugere ainda que
as partes, no contrato social de Rawls — enquanto pessoas livres — possuem inte-
resse primordial na sua autonomia racional, esta compreendida como a liberdade
de escolha e perseguicao dos objetivos de vida racionalmente escolhidos (FREE-
MAN, 2007, p. 77). Essa concep¢ao de Estado de bem-estar defendida por Rawls
foi entao proposta como alternativa ao utilitarismo de Jeremy Bentahm.

Enquanto o primeiro principio garante liberdades basicas unicamente em sen-
tido institucional (salvo liberdades politicas) a finalidade do segundo principio é
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garantir o valor das liberdades basicas para todos, sobretudo para os economica-
mente menos favorecidos, para que todos possam exercer de forma efetiva suas
liberdades basicas e alcangar seus objetivos de vida.

Mas as liberdades e igualdade promovidas pelo liberalismo acabam por ser
abstragdes legais vazias, sem qualquer valor para quem carece de meios legais
para desfrutd-las. O quéo valiosos podem ser os direitos politicos iguais e a liber-
dade de consciéncia, expressdo e associagdo para uma pessoa que tem que men-
digar o dia todo por comida no lixo para sobreviver? A liberdade real ndo é sim-
plesmente um formalismo vazio, requer quer as pessoas tenham os poderes, as
oportunidades e os recursos que lhes permitam atuar como livremente o desejam
(FREEMAN, 2007, p. 59).

Os principios de justica idealizados por Rawls para uma sociedade bem orde-
nada consagra confere a pessoa um status de cidadania como um sujeito ativo da
sociedade, com capacidade plena para contribuir politicamente para o seu meio
social uma vez que asseguradas suas liberdades basicas. Os principios ainda con-
sagram trés valores de um liberalismo igualitario: a) a garantia do valor equitativo
dasliberdades politicas, de modo que nao sejam puramente formais; b) igualdade
equitativa e nao meramente formal de oportunidades; e, ¢) o principio da diferen-
¢a, no qual as desigualdades sociais e econdmicas associadas aos cargos e posi¢des
na sociedade devem sao admitidas desde que representem o maior beneficio pos-
sivel para os membros menos privilegiados da sociedade.

Portanto, a ideia de igualdade de oportunidades é um ponto crucial do pen-
samento liberal. Pressupoe, pelo menos, a auséncia de restricdes para o acesso a
posigdes sociais e politicas desejadas. A possibilidade de ocupar essas posicoes
sociais e politicas deve oportunizada a todas as pessoas os estao qualificadas para
desempenhar as fung¢oes, independentemente do grupo racial, étnico ou de gé-
nero, das concepgdes religiosas ou filoséficas, como também da posigdo social
ou econdmica. Nesse sentido, Rawls distingue a ideia liberal classica de posi¢des
abertas - ou “igualdade formal de oportunidade”- de uma ideia mais substancial,
“justa igualdade de oportunidades’, que busca corrigir as desvantagens sociais:

[...] aqueles com habilidades e talentos semelhantes devem ter chances semelhantes na vida.
Mais especificamente, supondo que haja uma distribui¢do de dotes naturais, aqueles que es-
tdo no mesmo nivel de talento e habilidade, e tém a mesma disposi¢ao para utiliza-los, devem
ter as mesmas perspectivas de sucesso, independentemente de seu lugar inicial no sistema
social (...) As expectativas daqueles com as mesmas habilidades e aspira¢gdes ndo devem ser

afetadas por sua classe social” (Rawls, 2000, p. 77).
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Em Teoria da Justica Rawls menciona apenas dois requisitos exigidos para se
concretizar a justa igualdade de oportunidades, ainda que sugira a existéncia de
outros: impedir a acumulagdo de propriedades e de riqueza e manter a igualda-
de de oportunidades educativas para todos. A justa igualdade de oportunida-
des impoe a sociedade um dever positivo de oferecer oportunidades educativas
para que as pessoas dotadas de talentos similares, mas em desvantagem social,
possam competir em termos equitativos com os mais favorecidos devido a clas-
se social. Nesse sentido, o financiamento publico'® da educa¢ao é um requisito
imprescindivel para Rawls para se alcangar a justa igualdade de oportunidades
(FREEMAN, 2007, p. 90).

Quanto aos principais objetivos da justa igualdade de oportunidades estabe-
lecidos por Rawls, Freeman relaciona que consistem em: a) estabelecer o igual
status de cidadaos livres e iguais; b) permitir a autorrealizagao dos cidadaos por
meio do exercicio adequado dos deveres sociais; e ¢) complementar o principio da
diferenca (FREEMAN, 2007, p. 91).

Tal qual ocorre da relagdo entre o primeiro e o segundo principio, ha priori-
dade léxica dentro do segundo principio da justa igualdade de oportunidades em
relagdo ao principio da diferenca. Tal prioridade dentro do segundo principio im-
plica que as oportunidades educativas equitativas ndo podem limitar-se ao fim de
um maior ingresso de renda e dinheiro para os que nao se encontram nas melho-
res condi¢des. Nao se trata de uma compensagao aos que estdo em desvantagem
social, mas sim a possibilidade de educar desenvolver plenamente suas capaci-
dades por meio da educagdo e competir em igualdade de condi¢des com aqueles
que possuem talentos naturais similares e que nasceram em melhores condi¢oes
sociais (FREEMAN, 2007, p. 92).

Do contrario:

[...] os excluidos estariam certos em sentir-se tratados injustamente, mesmo que se benefi-
ciassem dos maiores esfor¢os daqueles autorizados a ocupa-las. Sua queixa seria justificada
ndo s6 porque eles foram excluidos de certas recompensas externas geradas pelos cargos,
mas porque foram impedidos de experimentar a realizacio pessoal que resulta de um exerci-
cio habilidoso e devotado dos deveres sociais. Seriam privados de uma das principais formas
de bem humano (RAWLS, 2003, p. 90).

Portanto, na teoria Rawls, a educagido desempenha um papel central numa de-

110 Nesse ponto Rawls nao afirma que devem ser escolas publicas ou que a educagao publica seja com-
pulséria, confluindo mais uma vez com o pensamento de Marshall que destaca que o sistema de bolsas de
estudo instituido na Inglaterra no inicio da década de 1890, (Technical Education Board), consistiu numa
escada educacional de dimensoes sem precedentes (Marshall, 1967, p.74).
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terminada sociedade, no sentido de desenvolver a autonomia, permitindo que as
pessoas tenham uma agao refletida pelos principios que elas aceitariam na quali-
dade de individuo racional, razoavel, igual e livre. Em consequéncia, a educagao
capacita os cidadaos para um debate publico. Neste sentido, uma sociedade bem
ordenada estimula a autonomia das pessoas e fortalece o exercicio do juizo bem
ponderado, favorecendo e estimulando os individuos a alcancarem e desenvol-
verem, efetivamente, a personalidade moral, concretizando as duas faculdades
morais: a ideia do bem e a do senso de justica.

Rawls é cauteloso quando aborda eventuais requisitos para a educagio de futu-
ros cidaddos. Logo, pode-se inferir que ele se inclina para uma politica de siléncio
liberal ja que procura reduzir seus requisitos a um minimo, sem, todavia, deixar
de reconhecer que a unidade e estabilidade'"! de uma sociedade que aspira a satis-
fazer os principios da justica nao pode ser sustentada sem a aceitagdo reflexiva dos
principios''? por cada nova geragdo (COSTA, 2011, p. 67).

Ao abordar o pensamento de Rawls no tocante a educa¢ao e cidadania, Ma-
ria Victoria Costa destaca que o desenvolvimento de tais capacidades morais nao
pode ser alcangado sem praticas educacionais que explorem a diversidade de ide-
ais de vida, mediante a ado¢ao de uma a ampla aceitagdo de normas comuns,
principios e procedimentos que proporcionam uma certa coeréncia e viabilidade
para avida social e que permitem a diferentes membros da sociedade a unirem-se
em prol de um caminho democratico. Assim é fundamental que as escolas pro-
curem desenvolver as capacidades interpretativas de criangas a encorajar atitudes
de compreensao, mentalidade aberta e tolerancia. Esses objetivos educacionais
sao essenciais para a formacao de cidaddos razoaveis que reconhecem a existéncia
de desacordos razoaveis sobre o bem, e ainda concordam em uma estrutura de
principios, normas e procedimentos comuns de politicas publicas (2011, p. 68).

4 CONSIDERACAO FINAIS

A importancia do alcance da igualdade de cidadania ¢ sustentada tanto no en-
saio Cidadania e Classe Social de T. H. Marshall assim como a Teoria da Justica de
John Rawls. Muito embora as teorias tenham matrizes diferentes, no caso a evo-
lugao dos direitos, civis, politicos e sociais, da sociedade britanica ao longo dos

111 Jacques Poirot destaca que a educacao moral também é indispensavel para se assegurar a coesao da
sociedade, elencando diversas passagens em Justica como Equidade em que Rawls insiste nesse papel
(2005, p. 31-32).

112 Cultivacao de virtudes politicas que dependem do desenvolvimento da capacidade de pensar de for-
ma razoavel (COSTA, 2011, p. 64-65)
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séculos XVII a XX como objeto do ensaio Cidadania e Classe Social, enquanto
Justi¢ca como Equidade procura respostas para a concretizagdo de uma sociedade
mais justa - esta iltima podendo ser considerada a mais importante teoria moral e
da filosofia politica do século XX - ha inumeros pontos de confluéncia entre elas.

Ambas as teorias buscam implementar as questdes de justica econémica para
uma sociedade liberal, defendo a cidadania igualitaria com a reducao das desi-
gualdades sociais por meio da implementac¢do dos valores de dignidade, solida-
riedade, reciprocidade, estabilidade e coesdo social. Reconhecem também que
direitos e liberdades apenas formalmente reconhecidos atentam a justica social e
ao principio da igualdade, havendo a necessidade de se concretizar um minimo
existencial para que os membros da sociedade que se encontram em desvantagem
social ou econdmica possam efetivamente gozar com plenitude de seus direitos.

Nesse sentido, ambas as teorias reconhecem o papel fundamental da educagao
no processo de consolida¢do da cidadania. Nao apenas quanto a necessidade de
uma sociedade bem ordenada ser dotada de eleitores qualificados e para o exerci-
cio dos direitos politicos e efetiva atuagdo, mas sobretudo para possibilitar o de-
senvolvimento da autonomia para que todo cidadao seja capaz gozar da liberdade
de decidir suas escolhas de vida e buscar a realizagao de seus proprios objetivos.

E ainda, a partir de Cidadania e Classe Social e uma Teoria da Justica, o Es-
tado deve exercer um papel essencial frente ao sistema educacional, ndo apenas
de imprimir compulsoriedade a educagao basica e fundamental, mas sobretudo
inclusiva de forma a considerar o estudante como um fim em si mesmo a fim de
o tornar um cidadao, no caso um ser autbnomo, livre, racional e igual, capaz de
exercer com plenitude e ndo hipoteticamente, tanto os direitos de civis e politicos
como perseguir seus objetivos de vida.
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ANALISE DA IDEIA DE ]USTI(;AA LUZ DAS REFLEXOES SENIANAS E
RALWSIANAS

Suellen Gardénia Santos Bastos
1INTRODUCAO

Discorrer sobre Teorias de Justica, nos faz pensar sem davida, na vida em coleti-
vidade sob a égide das indagagdes feitas sobre o que é justo e injusto dentro das re-
lagdes estabelecidas nas sociedades do mundo moderno. Para melhor refletir sobre
essa dicotomia, neste artigo far-se-a uma analise sobre as contribui¢des dos autores
John Rawls e Amartya Sen, sobre as concepgdes de justica, onde cada um a sua ma-
neira, relata que o tema da justi¢a nao cessara de produzir indagag¢oes, sendo um
dos principais desafios assumidos no Estado democratico de Direito do século XXI,
em especial quando se fala em garantir os direitos fundamentais dos individuos.

Por este motivo, este artigo relatara no primeiro momento sobre a importancia
do estudo das teorias da justica a partir da analise principiologica pautada nos
principais elementos tedricos e conceituais dos dois autores, além de favorecer
discussoes embasadas no estudo do direito e da filosofia. No segundo momento,
retrataremos as divergéncias tedricas entre Rawls e Sen, focando nas principais
construcdes tedricas levantadas por eles.

Para isso, adotou-se o método de procedimento bibliografico, onde buscou-se
bibliografias referentes a tematica em pauta, centradas principalmente nas obras
dos autores, revistas cientificas e resenhas criticas sobre as obras de John Rawls e
Amartya Sen.

Ao utilizar essa metodologia, encontrou-se no livro Uma teoria da justica
(2008), que o autor John Rawls, desde o inicio do texto lembra a centralidade da
justica nas instituigoes sociais. Segundo ele, “a justica é a virtude primeira das ins-
tituicdes sociais, assim como a verdade o é dos sistemas de pensamento” (RAWLS,
2008, p. 03-04). Considera as institui¢cdes sociais de suma importancia para apli-
cabilidade da ideia de justi¢a, tendo em vista que as “institui¢des sociais mais im-
portantes distribuem direitos e deveres fundamentais e determinam a divisao de
vantagens provenientes da cooperagao social” (RAWLS, 2008, p. 7-8).

Além disso, Rawls fomenta as primeiras discussoes acerca da aplicabilidade de
uma justica distributiva, trazendo a tona os conceitos de liberdades e igualdade
instituidos na democracia com um sistema socioeconémico bem formulado em
resposta ao utilitarismo classico.
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Por consequéncia, John Rawls posteriormente, apresenta na obra Teoria da
Justica como Equidade, o modelo contratualista, pautado na defesa da ideia de
justica procedimental. Com base nesse modelo, o autor (2003, p. 127) propde que
fagamos uma suposi¢ao de um contrato social hipotético, no qual as pessoas se-
riam reunidas numa situag¢do inicial - por ele chamada de posicdo original — a
fim de deliberar uma série de principios que seriam responsaveis por embasar as
regras do justo — os principios da justi¢a — nas institui¢des, uma vez que seriam as
instituicoes as intermediadoras entre as pessoas no convivio social.

Sendo assim, o Unico principio precedente a ser aceito pelas pessoas na posi-
¢do original ¢ o da igualdade de liberdade de consciéncia. Isso por que, elas esta-
riam cobertas pelo véu de ignordncia, tendo em vista que ndo conheceriam suas
posi¢des no meio social, religioso ou moral, podendo escolher os principios de
justica para governar as estruturas basicas da sociedade em que viveriam.

A justica como equidade foi uma tese de John Rawls formulada para que pu-
déssemos pensar um sistema social a mercé de dois principios basicos: igualdade
e cooperagao social. Uma vez que, constituida por pessoas livres e iguais entre si,
poder-se-ia estabelecer o que é justo e o que ¢é injusto para aquela determinada
sociedade e suas relacoes intrinsecas.

Por outro lado, porém na mesma discussdo tedrica, Amartya Sen, afasta a ideia
de analisar a teoria da justica sob a 6tica de modelos contratualistas ou formular
modelos a serem seguidos, preferindo analisar a realidade per si. Como diz, “o
objetivo é esclarecer como podemos proceder para enfrentar as questoes sobre
a melhoria da justica e a remogao da injustica, em vez de oferecer solugdes para
questdes sobre a natureza da justica perfeita” (SEN, 2011, p. 11).

O autor busca compreender a ideia de justica como centralizada na ideia de
bem-estar, onde o individuo é o ator principal das mudangas propostas pela teoria
de justica, baseada principalmente, na justica focada em realizagdes. Pensar dessa
forma, rendeu ao autor o Prémio Nobel de Economia no ano de 1998.

Apesar das divergéncias entre os dois, a nogao de justiga desenvolvida por John
Rawls estrutura o pensamento de justica de Amartya Sen, assim como a maioria
dos autores da segunda metade do século XX.

Com isso apresenta-se neste artigo, dois autores que postulam o ideal iguali-
tario por visoes diferentes, mas que agregam muitas reflexdes necessarias para os
dias atuais. Enquanto Sen pensa em uma justica focada em realizagdes, o outro
trabalhou os “arranjos’, isto ¢, uma estrutura légico-dedutiva de instituigoes que
Amartya denominou de institucionalismo transcendental '

113 O institucionalismo transcendental, tem esse nome em virtude de assumir o arranjo institucional
como objeto central da reflexao filoséfica e esta, por sua vez, ocupa-se da identificacao da justica perfei-
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Dessa forma, ver-se que a construc¢ao tedrica dos autores, sdo fundamentais
para compreender o proposito de legitimar os principios de justica e a busca por
uma sociedade mais justa e igualitaria. Algo que cotidianamente tem sido analisa-
do e discutido nas principais sociedades capitalistas da modernidade.

2 TEORIADE JUSTICANA VISAO DE JOHN RAWLS E AMARTYA SEN
2.1 Teoria Rawlsiana

John Rawls, professor e fildsofo politico, debrucou boa parte das suas obras
para pensar na justica, na equidade e na desigualdade. Ao formular sua concep-
¢do de justica, frisou a importancia de pensar um fundamento alternativo que
sustentasse as institui¢des da democracia constitucional, tendo em vista a fragili-
dade do utilitarismo predominante no pensamento politico anglo-saxa da época.

A Teoria da Justica proposta pelo autor, ver o conceito de justica com um bem,
e por isso é visto como a primeira virtude das instituicdes sociais. Para ele, sob a
influéncia do contratualismo, a solu¢do para uma sociedade prospera seria um
contrato social justo entre o Estado e os individuos, onde ficasse garantido que
todos fossem tratados de forma igual.

Dessa forma, para assegurar esse tipo de tratamento, as instituigdes sociais de-
veriam ser justas e acessiveis a todos, além de redistribuir onde for necessario,
utilizando para isso a métrica da justiga e equidade social. Somente assim, as insti-
tui¢des produziriam uma sociedade promissora.A fim de validar a normatividade
de sua tese, o autor analisa a justica como equidade a partir de dois pontos de
sustentagdo: o da posigdo original sob o véu da ignordncia e o do equilibrio refle-
xivo. Segundo Flavio Pansieri (2016, p.191) “a posi¢do original é considerada um
preceito teérico ainda mais abstrato do que a tese dos contratualistas em geral, e
comunga do fato de ser uma situagdo puramente hipotética”.

Segundo Rawls, esta posi¢do corresponde ao estado de natureza das teorias
contratuais tradicionais e dispde das seguintes caracteristicas: o fato de ninguém
conhecer seu lugar na sociedade, sua classe ou seu status social, e ainda de que
ninguém deverd conhecer sua sorte na distribuigao dos recursos e das habilidades
naturais, sua inteligéncia, forca e coisas do género (RAWLS, 2008, p. 13-15).

O segundo ponto de sustenta¢ao de sua teoria de justica como equidade é o
equilibrio reflexivo. Por meio dele se busca a harmonia entre os juizos morais par-
ticulares e os principios de justi¢a. (RAWLS, 2008, p.191)

ta (perfect justice). Esse tipo de argumentagao “se concentrou na identificagcao de arranjos sociais perfei-
tamente justos, considerando a caracterizacao das ‘instituicoes justas’ como a tarefa mais importante-e,
frequentemente, como a Unica identificadora-da teoria da justica” (SEN, 2011, p. 18)
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A teoria Rawlsiana, conforme afirmag¢des do préprio autor, esta também base-
ada na teoria do contrato social, referendada por autores como John Locke, Jean-
-Jacques Rousseau e Immanuel Kant, que buscam estabelecer principios basicos
de justica que torne a sociedade mais igualitaria e espago de convivéncia de todos.
Rawls afirma que:

Meu objetivo é apresentar uma concepgao de justiga que generalize e eleve a um nivel mais
alto de abstragdo a conhecida teoria do contrato social conforme encontrada em, digamos,
Locke, Rousseau e Kant. Para isso, ndo devemos achar que o contrato original tem a finalida-
de de inaugurar a determinada sociedade ou de estabelecer uma forma especifica de governo.
Pelo contrario, a ideia norteadora é que os principios de justica para a estrutura basica da
sociedade constituem o objeto do acordo original. Sdo eles os principios que pessoas livres e
racionais, interessadas em promover seus proprios interesses, aceitariam em uma situagdo de
igualdade como definidores das condi¢des fundamentais de sua associagdo. (RAWLS, 2008,
p. 13-14).

Ver-se que, aqui, o autor dispde como principios essenciais: a “liberdade”, “ra-
cionalidade” e “igualdade” para consolidagdo da teoria da justica, onde cada indi-
viduo, sob o véu da ignorancia, teriam a possibilidade de escolhas. Nesse sentido,
o véu consistiria na inexisténcia do conhecimento prévio sobre a posi¢ao social na
escolha dos principios de justi¢a. Segundo Flavio Pansieri (2016, p.192):

O véu da ignorancia é um ponto elementar na teoria como equidade, pois é o que garante a
isonomia dos cidadaos, velando para que ndo prevalecam peculiaridades que pudessem en-
sejar em beneficio ou maleficio de uma classe de cidadaos, como questdes de género, posi¢ao
geografica, doutrinas morais, politicas ou religiosas, entre tantos outros elementos especifi-

cos pelos quais se constituem pequenos grupos com identidades semelhantes.

Dessa forma, o véu da ignorancia pode basear principios de justica numa so-
ciedade plural, ou seja, possibilita varias condi¢des razoaveis e informagdes mo-
ralmente validas no contexto social. Assim, sobre o véu da ignordncia as escolhas
seriam mais neutras, sem qualquer influéncia externa, uma vez que ninguém po-
deria definir previamente o local que assumiria dentro de uma sociedade.

Sob essa égide, Rawls conseguiu capitular sua teoria de justica como equidade,
sendo um apelo pela ndo diferenciacdo na constitui¢do dos principios basilares
que inspiram a reconstrucdo social e as escolhas individuais. Pautado nessa afir-
magcao, Rawls define alguns principios acerca da teoria da justica, sendo demarca-
dos da seguinte maneira:
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Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais liberdades
fundamentais que seja compativel com um sistema similar de liberdades para as outras pes-

soas.

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) este-

jam vinculadas a cargos e posigoes acessiveis a todos. (RAWLS, 2008, p. 73)

Na obra Uma Teoria da Justiga, Rawls (2008, p.65) explica que o primeiro prin-
cipio da liberdade abrange as liberdades politicas, de palavra, de consciéncia, de
reunido e o direito de propriedade, onde tais liberdades devem ser iguais. Dessa
forma, os valores sociais (liberdade, oportunidade, renda e riqueza) e as bases
sociais da autoestima, por exemplo, devem ser distribuidos trazendo vantagens
iguais a todos.

O segundo principio, da diferenca, aplica-se a distribui¢ao de renda e de bens,
que ndo necessita ser igual, mas deve ser vantajosa para todos, levando a serem
aceitas desigualdades que maximizem as expectativas dos grupos menos afortu-
nados da sociedade, assegurado um minimo social.

Rawls (2008, p. 64) tenta demonstrar que os parceiros, seres racionais e razoa-
veis, irdo escolher como principios de justica o principio da liberdade, segundo o
qual cada pessoa tem direito igual a um integral e adequado conjunto de liberda-
des basicas que sejam compativeis com similar conjunto de liberdades de todos,
e o principio da igualdade, pelo qual as desigualdades sociais e econdmicas, para
serem justas, devem satisfazer a duas condi¢des: primeiro, vincular-se a cargos e
posicdes abertas a todos sob condi¢oes de igualdade de oportunidades e, segun-
do, propiciar beneficios aos desfavorecidos da sociedade, principio da diferenca.

Porém ha de se considerar que o conceito de justo para um individuo, podera
ser injusto para outro, uma vez que esta percep¢ao foi criada pelo homem e, por-
tanto, pode ser reformulada em qualquer momento. O rico pode achar justo a
desigualdade de renda, enquanto para pobre essa seria uma das maiores injusticas
no ambito social.

Na mesma vertente, o autor complementa que o objeto da teoria de justica consis-
te em identificar como a sociedade protege e distribui seus bens primarios. Segundo
entendimento de Rawls, os bens primarios sdo bens que as pessoas desejariam ter
mais a ter menos. Em sintese, o autor aponta direitos, liberdades e oportunidades,
assim como renda e riqueza e as bases sociais do autorrespeito como bens primarios
(RAWLS, 2008, p. 536). As liberdades basicas apresentam-se com precedéncia ab-
soluta no rol desses bens necessarios a estrutura basica da sociedade.
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Por isso afirma que (2000, p. 229) a ideia da introducdo dos bens primaérios
¢ encontrar uma base publica util a comparagdes interpessoais baseada nas cir-
cunstancias sociais objetivas dos cidadaos.

Entretanto, com intuito de construir a estrutura institucional basica de uma
sociedade liberal-democratica bem ordenada, os bens primarios deveriam ser or-
denados da seguinte forma: a) liberdades e direitos fundamentais; b) liberdade de
movimento e de escolha de ocupacéo, contra um pano de fundo de oportunidades
variadas; c¢) capacidades e prerrogativas de cargos e posi¢oes de responsabilidade
nas institui¢des politicas e econdmicas da estrutura basica da sociedade; d) renda
e riqueza; e) as bases sociais do autorrespeito (Rawls, 1993, p.181).

A Teoria Rawlsiana se apega a um aspecto muito fragil da igualdade, abordan-
do apenas os chamados bens primadrios. Por este motivo, recebe grande criticas
por nao abordar, por exemplo, decisdes que envolvam orgamentos publicos com
poucos recursos e pressoes financeiras internacionais, ou até mesmo a dualidade
mundial que divide o mundo entre paises desenvolvidos (ricos) e subdesenvolvi-
dos (podres).

Diante dessa breve analise, vimos que o autor John Rawls revela estudos im-
portantes sobre a teoria da justica, pois dentro de uma perspectiva igualitaria,
consegue impulsionar diversa discussoes acerca da distribui¢ao da renda, distri-
buigao dos bens publicos ou privados, favorecendo grandes debates sobre a justi-
¢a social e justiga politica.

Nesse aspecto, compreende-se que tanto John Rawls, como Amartya Sem -
autor que sera apresentado no proximo capitulo - dedicam seus estudos a con-
cepgoes de justica, pautadas na dtica igualitarista e focadas em discussoes sobre
questdes de pobrezas e de desigualdades social e economica nas sociedades de-
mocraticas contemporaneas.

2.2 Teoria Seniana

Ao analisar, brevemente, parte da obra A ideia de justica (2011), do autor
Amartya Sen, consegue-se perceber, ainda que preliminarmente, que o autor faz
um didlogo constante entre diversas areas de conhecimento e autores. Conceitos
filosdficos e econdmicos transitam no limiar da escrita do texto, sendo apresen-
tados autores como Adam Smith, Karl Marx, Kenneth Arrow, e principalmente,
John Ralws, a quem a obra é dedicada de maneira recorrente, em especial na parte
L, intitulada as exigéncias da justiga.

O momento inicial da obra o autor, preocupou-se em tragar criticas a teoria
neocontratualista do autor John Ralws, voltando-se a analisar o modo como a
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teoria econOmica se apropria de conceitos filoséficos. Para tanto apresenta um di-
alogo insistente sobre a Teoria da Justi¢ca a luz do autor mencionado, assim como
as categorias Teoria da Escolha Social, sob a 6tica da abordagem transcendental e
comparativa.

Tais abordagens sao apresentadas como eixo teérico principal do livro. A ques-
tao da justica é trabalhada, sobretudo, nessa obra, onde a todo momento o autor
se contrapde as nogdes transcendentalistas, mas sem nunca se desviar de sua vin-
culagdo iluminista o qual ele denomina de “caminho da razao”, que pudesse am-
pliar a base informacional da escolha social (SEN, 2011, p.125).

Para o autor indiano, por exemplo, a justica esta baseada nas informagoes re-
lativas as liberdades dos cidadaos, sensivel as consequéncias. Ignora-las, como as
liberdades que as pessoas de fato conseguem exercer, impede uma base adequada
para um sistema de avaliacao (SEN, 1999, 2009).

Segundo Flavio Pansieri (2016, p.203), Sen busca enfocar as realizagdes em sua
teoria da justica. Ele reconhece a necessidade de estatuir uma teoria para que se
estabeleca uma abordagem racional sobre determinado assunto, além de reforgar
que nao pretende trabalhar com principios e enunciados no afa de construir re-
gras e instituigdes justas vislumbrando uma sociedade idilica - objetivo da abor-
dagem da justica contratual, focada em arranjos. Antes disso, pretende olhar para
o mundo a sua volta de modo enfrentar as questoes relacionadas a “melhoria da
justica e a remogao da injusti¢a” — abordagem comparativa —, cujo enfoque se as-
senta nas realizagoes.

Para Amartya Sen (2011), ha pelo menos trés diferengas entre a abordagem
que ele elegeu para as teorias da justica que emergiram na filosofia moral e politica
durante o século XX. Sendo analisada, primeiramente, com o intuito de encontrar
meios de julgar a diminui¢do da injusti¢a e promogéo da justi¢a. Em segundo, por
considerar a existéncia de diversas teorias que tratam do tema da justi¢a, como o
igualitarismo e o utilitarismo.

Amartya Sen levanta varias discussdes em sua obra, entre elas: as questdes de
cunho ético e moral na economia, nog¢des de liberdade, politicas publicas, divisao
de recursos econdmicos do Estado, desenvolvimento do bem-estar e a capacidade
dos cidaddos para agir em prol de seus interesses e da coletividade, além de tragar
concepgoes filosdficas sobre as ideias de justo e de injusto, entre outros temas.

Entretanto, Amartya Sen, durante sua andlise rebate veementemente a im-
portancia das institui¢des sociais para constru¢ao tedrica de justica, isto por que
acredita que muitas injustigas estao conectadas a transgressdes comportamentais
dos individuos — 0 modo como as pessoas vivem — e ndo necessariamente as ins-
tituigdes sociais. Em suma, Sen pontua para a “necessidade de uma compreensao
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da justica que seja baseada na realizagdo esta relacionada ao argumento de que
a justica nao pode ser indiferente as vidas que as pessoas podem viver de fato”
(SEN, 2011, p. 48).

Ainda nas palavras do autor, “a teoria da justi¢a, assim como formulada no am-
bito do institucionalismo transcendental hoje dominante, transforma muitas das
questdes mais relevantes da justica em retdrica vazia” (SEN, 2011, p. 56). Deslocar
o centro da analise da renda para os bens primdrios é um artificio, assim como
analisar pobreza sobre a égide da renda também constitui um artificio: Sen (2013,
p- 20) comenta que “o que de minha parte defendo é preciso olhar para aliberdade
efetiva das pessoas de realizarem seus proprios projetos”.

Segundo pensamento Seniano, a liberdade se constitui como um trago ele-
mentar na vida pessoal e social ao permitir que, livremente, uma pessoa tenha a
capacidade de decidir que tipo de vida pretende seguir. A capacidade de oferecer
razdes de escolha é um aspecto basico da vida humana: as pessoas nao tém a obri-
gacdo de buscar tdo somente o seu proprio bem-estar, mas ir além e observar o
mundo que existe a sua volta. (PANSIERI, 2016)

Segundo exposto por Flavio Pansieri (2016, p.185):

Parte de sua critica se deve a falta de clareza que pode emanar da pretensdo em se estabelecer
uma sociedade perfeitamente justa a partir da aplicagdo de uma teoria imparcial inica. Em
outros termos, é complexa a tentativa de teorias transcendentais elegerem um sistema que
seja inflexivel e busca uma solugao justa e perfeita para a resolugdo dos inumeros problemas
sociais: digressoes em torno de ideais de justi¢a ndo podem legitimar a omissdo em se atacar

diretamente as desigualdades sociais.

Sendo assim, podemos compreender que o pensador indiano é qualificado como
um pensador do igualitarismo de bem-estar, pois se preocupa com os reais fatores
de redugdo de desigualdade social que favorecerao o desenvolvimento social.

3 DISCORDANCIAS ENTRE JOHN RAWLS E AMARTYA SEN

Expomos no capitulo anterior parte dos conceitos encontrados em algumas
obras dos autores John Rawls e Amartya Sen visando favorecer uma discussao con-
cisa acercada da Teoria da Justica. Entretanto, reservamos este momento para expor
as principais diferencas tedricas e metodoldgicas levantadas por esses autores, bem
como as principais criticas levantadas por Amartya Sen a teoria de John Rawls.

A critica de Amartya Sen a Teoria Rawlsiana pode ser resumida na seguin-
te frase: “a caracterizagao de institui¢oes perfeitamente justas transformou-se no
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exercicio central das teorias da justica” (SEN, 2011, p. 38). E bastante claro que
Sen estd fazendo uma critica a teoria da justica de Rawls, posto que se concentra
predominantemente em “como estabelecer institui¢cdes justas” e, por outro lado,
atribuem um “papel acessorio e secundario aos tracos comportamentais. ” (SEN,
2011, p. 13).

Para Amartya Sen a abordagem que coloca as institui¢oes a frente dos indi-
viduos recebe o nome de institucionalismo transcendental, tendo em vista que as
abordagens focam eminentemente na construcao de institui¢des que permitirao a
justica, sem procurar sanar as desigualdades e injusti¢a da populagao.

Diante dessa afirmagdo, Amartya considera insuficiente tratar da abordagem
transcendental para estruturar uma teoria da justica, conforme destacado por
John Rawls. Nas palavras de Sen (2011, p. 45-46):

O problema com a abordagem transcendental ndo surge apenas da possivel pluralidade de
principios concorrentes que reivindicam relevancia para a avaliagdo da justica. Dada a im-
portancia do problema da ndo existéncia de um arranjo social identificavel como perfeita-
mente justo, um argumento extremamente importante a favor da abordagem comparativa
da razédo pratica na justi¢a nio é apenas a inviabilidade da teoria transcendental, mas sua re-
dundéncia. Se uma teoria da justiga deve orientar a escolha arrazoada de politicas, estratégias
ou institui¢des, entdo a identificagao dos arranjos sociais inteiramente justos nao é necessaria

nem suficiente.

Por consequéncia, o institucionalismo transcendental concentra a sua busca
na constru¢ao de instituigdes que promoverao a justi¢a, como o Estado e sua es-
trutura institucional, mas o autor lembra, que tais instituicdes ndo possuem vida
propria, mas seu funcionamento depende de pessoas que estao em intensa e cons-
tante interacao.

Para Sen (2011) analisar as instituicdes sem voltar o seu olhar para as pesso-
as é no minimo descartar parte consideravel do campo investigativo dos quais
emanam os fendmenos sociais. O resultado disto, nos termos de Amartya, “foi o
desenvolvimento de teorias da justica que enfocavam a identificagdo transcen-
dental das institui¢des ideais.” (SEN, 2011, p. 36), sem priorizar a vida humana em
contexto de desigualdades sociais intensas.

Nesse contexto, outra critica apresentada por Sen a teoria rawlsiana, consis-
te na utilidade e a inflexibilidade do rol de bens primarios na Teoria da Justica.
Helena (2008) (apud BRAZ, 2005) acredita que os bens primarios, no modelo de
Rawls, ndo constituem um pardmetro apropriado de distribui¢do equitativa, des-

\

de que ndo dao atengdo a “liberdade substantiva” das pessoas.
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Amartya Sen critica o enfoque da economia tradicional segundo o qual o bem-
-estar de uma pessoa é avaliado pelo seu dominio sobre bens e servigos. Esse pres-
suposto leva a analise da variavel renda, denominada de “satisfagao individual” no
modelo welfarista. A isso antepde Sen uma “vantagem individual’, categoria ava-
liatéria de bem-estar mais abrangente que permite conceber os “bens individuais”,
os interesses racionais dos individuos, como passiveis de comparagdo e ordena-
¢do. Assim, o autor apresenta sua critica ao afirmar que as “diversidades pessoais”
podem afetar a possibilidade de converter os bens primarios, ao relacionar renda
a bem-estar.

Segundo Helena (2008), Sen critica formulagdes acerca dos bens primarios de
Rawls, tendo em vista que é demasiadamente inflexivel diante das variagoes inte-
rindividuais que fazem com que seja mais dificil para uns do que para outros con-
verter bens primdrios em capacidade de funcionamentos basicos da pessoa. Nao
¢ 0 que se tem que importa, mas como se funciona; a aten¢do deve ser quanto as
desigualdades de oportunidades. A preocupagdo nao deve ser com os bens prima-
rios em si mesmos, mas com o que as pessoas, em funcao de varia¢oes individuais
significativas, sdo capazes de fazer com esses bens.

Para Alvaro Vita (1999), Sen pensa que ¢ importante para a estimagdo da vanta-
gem individual ndo sé6 o nivel de bem-estar efetivamente alcan¢ado, mas também a
liberdade que uma pessoa tem de escolher entre diferentes tipos de vida. E o nivel
dessa liberdade desfrutada por uma pessoa constitui o que Sen denomina de capa-
cidade. Em termos técnicos, a capacidade representa a liberdade efetiva que uma
pessoa tem de escolher entre diferentes combinagdes possiveis de functionings''*
valiosas. Por fim, analisadas as teorias de justica dos autores Amartya Sen e John
Rawls, percebe-se que, apesar dos objetivos serem os mesmos, é possivel clara-
mente verificar suas divergéncias, em especial, no caminho conceitual adotado por
cada um: Rawls projeta principios filosoficos para a mudanga social enquanto Sen
se volta para as causas reais de injustica e desigualdade. Entretendo, ambos preten-
dem transformar a sociedade em um locus mais justo e igual para todos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como pretensao crucial apresentar breve analise das Te-
orias de Justica sob a dtica dos autores Amartya Sen e John Rawls. Vimos que a

114 O bem-estar de uma pessoa, para Sen pode ser concebido em termos da qualidade do seu estado pes-
soal (wellness), ou seja, em termos do que esta pessoa pode fazer ou ter. Estes sao os functionings de uma
pessoa, sendo que a vida é composta por um conjunto de functionings inter-relacionados, que compreen-
dem os estados (estar bem nutrido, saudavel, nao ter vergonha da simplicidade das suas vestimentas) e
as atividades (comer, ler, ver, etc.) das pessoas. (SANTOS, 2018)
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abordagem da justica no pensamento de Amartya Sen visa, essencialmente, ga-
rantir certa igualdade de oportunidades aos membros de uma sociedade e maior
realizagdo possivel das liberdades instrumentais. Por outro lado, o autor John
Rawls, elaborou uma concepgao contratualista de justica politica em que os bens
primarios e as institui¢des sociais basicas devem ser organizados com a finalidade
de respeitar a liberdade e a igualdade dos cidadaos que vivem em sociedade.

Compreende-se que a abordagem feita por Amartya Sen, seria mais sensivel a
diferenca entre as pessoas, por centralizar sua analise nas capacidades dos indi-
viduos, sendo possivel analisar as mudangas individuais e econdmicas nos seus
pormenores. Enquanto, a analise feita por John Rawls almeja igualar as pessoas
nas mesmas liberdades, direitos, igualdade, bens materiais e o autorrespeito, sem
fazer a diferenciacio necessaria e foco nas particularidades de cada caso e indivi-
duo. Além de centralizar nos bens primarios a imprescindibilidade para a realiza-
¢do de qualquer plano de vida.

Por esse motivo Rawls, afirma que a implementa¢ao de uma estrutura institu-
cional justa e ideal esta pautada na distribui¢ao igual dos bens primarios a todos.
Ainda que Sen acredite que as pessoas s6 sdo iguais em liberdade e direito se, e
somente se, sejam ofertadas a elas condigdes iguais para chagar ao ponto comum.

Ao final desse estudo, percebe-se que as teorias de justi¢a pautada nos mode-
los contratualistas e de cunho transcendental, ao final sdo complementadas por
teorias da escolha social. Sen complementa Rawls na busca pela redugdo das in-
justicas e desigualdades sociais tao evidenciadas nas sociedades contemporaneas.
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A COVID-19 E A CRISE ECONOMICA: OS MINIMOS EXISTENCIAIS
COMO RESPOSTA DO GOVERNO BRASILEIRO PARA O
ATENDIMENTO AOS TRABALHADORES

Maria Zenilda Lira do Rego

1INTRODUCAO

O primeiro caso de COVID-19 foi registrado, em Wuhan, na China em de-
zembro de 2019, sendo dai em diante registrado muitos outros casos, fazendo da
China o primeiro epicentro da doenga. No Brasil, o primeiro caso''®* ocorreu em
fevereiro de 2020. Em mar¢o do mesmo ano foi constatado o primeiro 6bito e foi
declarada a transmissdo comunitaria da doenca.

A Organizagao Mundial de Saude - OMS declarou a COVID-19 uma pande-
mia ainda em marg¢o de 2020, recomendando a adogdo de medidas sanitarias em
carater de urgéncia, visando prevenir e/ou reduzir a propagacao da doenga, em-
bora ja houvesse a confirmagao de casos em praticamente todos os continentes.

Tal decisao foi tomada em fungdo da questao abranger escala de riscos impor-
tantes, interferindo nas decisoes e determinagdes politicas, econdmicas e sociais
em todos os locais onde foram registrados pelo menos um caso da enfermidade.

A situagao sanitaria da pandemia imp6s mudangas no mundo, tendo cada pais
buscado implementar medidas que atendessem as orientagdes da OMS. A maioria
dos paises buscou agoes mais efetivas de combate a doengas, a exemplo da res-
tricdo de viagens e a livre circulagdo de pessoas, outros, notadamente os Estados
Unidos e o Brasil, negaram a seriedade da realidade pandémica.

A atitude do governo brasileiro foi de negar a gravidade da situagao, além de
responsabilizar a China pela pandemia, situagdo que gerou e ainda gera entraves
nas tratativas diplomaticas, retardando a autorizagao para a fabrica¢ao dos imuni-
zantes, uma vez que aquele pais é o principal fornecedor do Insumo Farmacéutico
Ativo - IFA. O comportamento do governo nao s6 retardou a aplica¢ao dos imu-
nizantes na populagao brasileira, como também estimulou o uso de medicagdo
ndo indicada pela comunidade cientifica, além de outras medidas em desacordo
com as orientagcdes da OMS. Como resultado dessas atitudes, o pais ja se aproxima

de meio milhao de mortes pela Covid-19"'.
115 Matéria publicada pela Agéncia Brasil, em 26 fev. 2021.

116 Conforme dados acessados em www.plataforma.saude.gov.br/coronavirus/COVID-19, em 26 maio.
2021, 0o nimero de dbitos confirmados é de 452.031.
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O desastre sanitario de propor¢des mundiais, exigiu medidas que tentassem
conter o curso da doenga, cuja letalidade ¢ alta. Em decorréncia, mudancas nas
atividades de trabalho e no sistema de ensino, em todas as modalidades, tiveram
de ser adotadas, o distanciamento social e as medidas de bloqueio total.

No Brasil, ja se constatava uma crise, que o governo buscava tornar “invisivel’,
com discursos e medidas que negavam a situa¢ao do Estado brasileiro, além de
incentivar o empreendedorismo individual, a uberiza¢ao como atividade de tra-
balho informal, mudangas nas legislagdes trabalhistas e previdenciarias, introdu-
zidas com a Emenda constitucional n° 95, que instituiu o teto de gastos publicos
para as despesas primarias por 20 anos no Brasil, a continuidade do programa de
privatizagao de empresas publicas, o incentivo aos programas de demissao volun-
taria, a terceirizagao de servicos publicos, as contratagdes temporarias e precarias.

Com as restri¢oes das atividades negociais que nao fossem considerados essen-
ciais, muitos, perderam suas parcas oportunidades de renda, passando a depen-
der da agdao governamental. O governo nao se preocupou em garantir os minimos
essenciais para todas das familias brasileiras, ao invés, criou barreiras institucio-
nais para o acesso aos beneficios da Politica de Assisténcia Social, especificamente
o Beneficio De Presta¢ao Continuada — BPC, para pessoas com deficiéncia e/ou
idosas, que sejam se enquadrem nos critérios estabelecidos e o Beneficio do Pro-
grama Bolsa-Familia.

A Politica Nacional de Assisténcia Social - PNAS, estabeleceu os beneficios
de natureza eventual, conforme o previsto na Lei n° 8.742, de 07 de dezembro de
1993, em seu art. 22:

Entendem-se por beneficios eventuais as provisdes suplementares e provisorias que inte-
gram organicamente as garantias do SUAS e sdo prestadas aos cidaddos e as familias em
virtude de nascimento, morte, situagdes de vulnerabilidade temporaria e de calamidade pu-
blica. (Redagdo dada pela Lei n° 12.435, de 2011).

A atitude governamental foi a de negar a ajuda imediata para a populagao, dei-
xando de considerar a emergéncia da ajuda financeira as familias, em func¢ao da
COVID-19, o que causou mais incerteza diante da situacdo de calamidade publi-
ca, auséncia de renda, entre outros eventos decorrentes do contexto ja instalado,
acrescido desse novo evento.

O auxilio emergencial proposto pelo governo federal foi publicado no Diario
Oficial da Unido em 17.04.2020, através da Portaria n° 58, de 16.04.2020, em con-
junto com a nota técnica 20/2020, da Secretaria Especial Desenvolvimento Social,
com orientagdes gerais acerca da regulamentagdo do beneficio.
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Teria este auxilio, uma vez operacionalizado, atendido as determinagdes da
Politica Nacional da Assisténcia Social? A popula¢ao hipossuficiente efetivamen-
te foi atendida nas suas necessidades basicas?

Para refletirmos sobre estes questionamentos, sera feito um resgate histérico
da Assisténcia social, com um recorte das primeiras inciativas de ajuda nas socie-
dades pré-capitalistas, as politicas sociais desenvolvidas nas sociedades capitalis-
tas centrais e no Brasil, concluindo com a uma reflexao sobre a realidade brasileira
em tempos de pandemia da COVID-19, considerando o contexto neoliberal, bem
como os efeitos do auxilio emergencial.

2 AASSISTENCIA SOCIAL NA SOCIEDADE PRE-CAPITALISTA

As primeiras agdes que podem ser consideradas como politicas sociais foram
gestadas no movimento de ascensdo do capitalismo com a Revolugao Industrial,
embora nao tivessem como fim a garantia do bem-comum, tem o registro tem-
poral nas sociedades pré-capitalista, para manter a ordem social e punir a ma-
landragem, sendo atribuidas tais iniciativas aos movimentos de massa social e
democrata no final do Século XIX, mesmo periodo que se estabeleciam os Esta-
dos-nagao da Europa.

Schons (2003), Behring e Boschetti (2006) e Pereira (2007 e 2009), referem-se
as regulamentagdes do periodo pré-industrial, como as Leis dos Pobres, apon-
tando que dentre estas, a Lei de Speenhamland, de 1795, tinha um carater menos
repressor, além de estabelecer o pagamento de um abono financeiro, em com-
plemento aos saldrios, diferente das leis anteriores que s6 tinham a conotagdo
coercitiva.

Sendo a Lei de Speenhamland, aquela que se identifica com um minimo de ren-
da. Pereira (2007,104), em Necessidades Humanas: Subsidios a critica dos minimos
sociais, afirma que: “Mas foi somente com a Speenhamland Law que se comecou
a pensar num abono incondicional, livre de contrapartidas, puni¢des e confina-
mentos como era habitual”

Essa particularidade da Speenhamland, entrava em desacordo com as ideias
liberais, pois diferente das Leis do Pobres que induziam o trabalhador a aceitar
qualquer trabalho a qualquer prego. Além do abono, permitia, de certa forma, que
o trabalhador negociasse, ainda que de forma restrita, e impunha alguns limites
ao valor da sua forca de trabalho.

A Lei de Speenhamland estabelecia um abono, a partir de uma tabela que de-
penderia do preco do pao. Segundo Polanyi (2000:100):
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[...]Jcomo uma medida de emergéncia, introduzidas informalmente. Embora chamada comu-
mente de lei, a propria tabela nunca foi promulgada. Passou, porém, vigorar como lei na maior
parte do campo e, mais tarde, até mesmo em alguns distritos manufatureiros. Na verdade, ela
introduziu uma inovacdo social e econdmica que nada mais era que o direito de viver e até
ser abolida, em 1834, ele impediu efetivamente o estabelecimento de um mercado de trabalho
competitivo. Desde 1832, dois anos antes, portanto, a classe média vinha forcando seu caminho

em dire¢do ao poder, em parte para remover esse obstaculo a nova economia capitalista.

A Lei revisora dos pobres, de 1834, estabelece regras rigidas que resulta-
ram na extingdo do direito ao minimo social, com os trabalhadores conduzidos
por medidas restritivas e de regressao dos direitos, tendo que garantir a sua sobre-
vivéncia. A justificativa para tais acdes fundamentava-se em tedricos que fortale-
ciam sobremaneira a ideologia liberal, alimentada pelas teses de David Ricardo
e Adam Smith, que cristalizam como fio condutor da a¢do do Estado Liberal, “a
ideia do funcionamento livre e ilimitado do mercado para assegurar o bem-estar.
E a “mio invisivel” do mercado livre que regula as relagdes econdmicas e sociais e
produz o bem comum.” Behring e Boschetti (2006:56)

Ainda sobre esses tedricos que podemos citar Malthus, em sua obra Ensaio so-
bre o Principio da Populagio, de 1798, onde de acordo com as palavras de Ernane
Galvéa na apresentacao da obra em 1922, assim se manifesta:

Quanto as “Leis dos Pobres”, Malthus ndo nutria por elas nenhum aprego. Embora lhes reco-
nhecesse o carater filantrdpico, entendia que traziam mais maleficios do que beneficios. [...]
Ele achava que as “Leis dos Pobres” estimulavam casamentos entre pessoas que ndo estavam
preparadas para a constituicdo de familias. Essas pessoas nao teriam muita preocupag¢io com
a possibilidade de sofrer periodos de miséria, por contarem como certo o auxilio recebido da
paréquia. Em segundo lugar, essas “Leis” diminuiam a mobilidade da mao-de-obra, impe-
dindo que uma pessoa sem emprego em dada localidade se dirigisse a um possivel emprego

em outro ponto do pais. (1922:9)

3 O DESENVOLVIMENTO DO CAPITALISMO E AS CRISES ECONOMI-
CAS

O desenvolvimento do modo de produgao capitalista é a propria historia e evo-
lu¢ao da economia, que centrada na ideia da acumulagdo da riqueza, possui ciclos
especificos e crises com caracteristicas que requerem uma reflexdo acerca desse
movimento na sociedade.
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Decorrente do declinio do Feudalismo, as lutas entre a burguesia e o campesina-
to, resultando na Revolugdo Burguesa'” por volta do século XIV, confrontos que se
estenderam até o século XVI, com a derrota dos camponeses, a centraliza¢ao do po-
der a formagao do Estado nacional moderno, o Estado absolutista, representando a
for¢a da nobreza fundiaria para combater as mobiliza¢des camponesas.

Para Morais (2011), O Estado Absolutista impregnado por caracteres religio-
sos, com o culto teocéntrico e o poder absoluto do monarca, que era considerado
como representante de Deus na terra, sua vontade era incontestavel, teve o seu
declinio com as novas determina¢des da ordem mundial, resultado de eventos
historicos como a Revolu¢ao Gloriosa, o [luminismo, a Revolugdo Francesa, dan-
do surgimento ao Estado liberal.

E com a Revolugdo Francesa, nas palavras de Schons (2003, 106), e notadamente
apos ela que é reconhecida a instaura¢ao do Estado Social de Direitos. Em sua obra
Assisténcia Social em ter a ordem e a des-ordem’: Mistificagdo dos direitos sociais e da
cidadania,“ [...] o Estado Social de Direito [...] se apresenta como o campo onde se
da “um alargamento na zona de aplicabilidade’ desses mesmos direitos|...]”

A autora refere-se ao Estado Social de direito, como garantidor de um Esta-
do de Bem-Estar (Welfare-State), considerando que o Estado Liberal de Direito
tem como objetivo precipuo conter as reinvindicagdes dos trabalhadores, para
garantir a interrupg¢ao na producdo e por consequéncia cumulagdo da riqueza, em
detrimento do flagelo da classe que vende a sua forga de trabalho, sem qualquer
aparato que lhes garanta salario e condigdes de vida digna.

O Welfare Stare enquanto sistema de prote¢ao da classe trabalhadora, instalado
nos paises capitalistas centrais, atendeu a esse aquecimento do consumo por via
indiretas, onde todos os pais organizaram a seu modo seus planos, para o atendi-
mento imediato de necessidades da classe trabalhadora, sem promové-los a um
patamar de ascensao das suas condi¢des objetivas, pois o verdadeiro sentido da
acdo de feicdo meramente assistencialista.

Nao se pode dizer que o Estado brasileiro em algum momento da sua histéria,
estabeleceu um modelo de Welfare state, o primeiro ensaio para a formulagao de
um Estado de bem-estar social ocorre no periodo instalagdo da Assembleia Na-
cional Constituinte, embora na promulgagao da Constitui¢ao Brasileira de 1988,
que reconheceu a Assisténcia Social como politica publica ndo contributiva, mui-
to das suas proposituras ja estavam impedidas pelo ideario neoliberal presente na
politica econdmica do Brasil

117 A crise do Feudalismo tornou-se o solp fértil para a Revolugao Burguesa. Além de outros importantes
fatos, entre estes a Peste Negra, vinda a Asia em 1348, dizimando cerca de um quarto da populacéo euro-
peia. Neto (2007).
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Das transformagdes ocorridas no interior do sistema capitalista da fase con-
correncial a fase imperialista classica, varias crises foram objeto de intervengao
do Estado, pelas suas manifestagdes violentas, entre estas as de (1891, 1900, 1907,
1913, 1921, 1929 e 1937-1938), no entanto a crise de 1929 trouxe impactos de
maior ponta em escala mundial, exigindo uma agao mais enérgica dos dirigentes
capitalistas. Nas palavras de Netto (2007:192):

A crise de 1929 evidenciou para os dirigentes mais lucidos da burguesia dos paises impe-
rialistas a necessidade de formas de interven¢do do Estado na Economia Capitalista. Re-
gistramos que o Estado burgués sempre interveio na dindmica econdmica, garantindo as
condigdes externas para a produgdo e a acumulagio capitalista; [...] mas a crise de 1929 reve-
lou que novas modalidades interventivas tornavam-se necessdrias: fazia-se imperativa uma

intervengdo que envolvesse as condi¢oes gerais da produc¢ao e da acumulagao.

Outras crises ocorreram depois de 1929, no entanto é em 2008, que pior cri-
se economica desde a Grande Depressao, ocorreu devido uma bolha imobiliaria
nos Estados Unidos, causada pelo aumento nos valores imobiliarios, que nao foi
acompanhado por um aumento de renda da populagao. Essa situagdo teve reper-
cussdes na Europa e no Brasil. Na Europa, em especial na zona do euro, e no Brasil
uma forte queda no indice BOVESPA e um aumento no pre¢o do ddlar.''

4 PROGRAMAS DE TRANSFERENCIA DE RENDA NO BRASIL

O Sistema de protegdo social no Brasil tem uma referéncia temporal a década
de 30 do século XX, com medidas de maior monta para os trabalhadores, como
forma de garantir a continuidade de modelo de producdo implantado nas duas
primeiras décadas do século XX, e ainda para conter o movimento dos trabalha-
dores, ja bem evidenciado. Sendo criado por pressao dos trabalhadores, as pri-
meiras agdes de atengao ao trabalhador, que foi determinante para a seguridade
social no Brasil'?.

O contexto socioecondmico reflete um cendrio politico conduzindo a um caos
no setor produtivo e greves trabalhistas. Ao assumir a Presidéncia da Republica
em 1930 até 1945, Getulio Vargas, que se propunha a um governo populista, adota
uma politica austera que culmina com um governo ditatorial. As medidas de con-

118 Acrise de 2008. www.politize.com.br. Acessado em 30.05.2021.

119 A criacao das Caixas de Aposentadorias de Pensoes-Caps, culminando com a Lei Eloy Chaves, para a
implantacao dos Institutos de Aposentadorias e Pensodes.
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tensao sdo mescladas por politicas para a classe trabalhadora, tais como a Conso-
lidagdo das Leis do Trabalho — CLT, salario minimo, entre outros, que deixamos
de apontar, para focar a atengao para os programas de transferéncias de renda.

A segunda guerra mundial no inicio da década de 1940 trouxe resultados
nefastos sobre praticamente todos os paises que diretamente ou indiretamente
participaram do confronto. Se nos paises capitalistas centrais o modelo de pro-
tegdo cujo foco principal era garantir que o capital ndo sofresse abalos tais como
ocorreu em 1929, no Brasil ¢ criado a Legido Brasileira de Assisténcia — LBA, que
institucionaliza os servigos sociais, tendo presidente a Senhora Darcy Vargas, es-
posa do Presidente da Republica, atrelando a assisténcia social a benemeréncia da
primeira dama, o que deu origem ao primeiro damismo:

A participagdo do Brasil na Segunda Guerra Mundial, no inicio da década de 1940, através
da For¢a Expediciondria Brasileira — FEB, vai servir de pretexto para que o Estado institu-
cionalize os servicos sociais, especialmente no ambito da assisténcia social, com a criagao
da Legido Brasileira de Assisténcia — LBA, sob a presidéncia de Dona Darcy Vargas, por
Decreto-lei em 15 de outubro de 1942. [...] E assim que a assisténcia social vai ser associada a
figura da primeira-dama no Brasil. [...] Na verdade Gettlio cria uma institui¢do de bem-estar
social para a atuagdo da primeira-dama. Ele institui a sua esposa na presidéncia da LBA com
o objetivo de buscar a legitimidade do seu governo mediante a tatica do assistencialismo de
dominagao publica. (TORRES, 2002, p. 85/86).

A situagao cadtica do Estado brasileiro segue nos governos seguintes, mais uma
vez Getulio Vargas assume a Presidéncia da Reptiblica em 1951, desta feita através
do voto direto, para um governo de 05 anos, que foi interrompido, em agosto de
1954, com o seu suicidio. Desde a sua criagdo até a sua extingdo, a LBA promovia o
assistencialismo no ambito publico, mesmo com a promulgac¢do da Constituigao
Brasileira, em 05 de outubro de 1988, que instituiu a Politica de Seguridade Social,
composta pelas politicas da Previdéncia Social, Satide e Assisténcia Social.

As primeiras ideias de transferéncia e/ou redistribui¢ao de renda como combate
a pobreza e possibilidade de politica publica surge no ano de 1991, através do proje-
to de lei do Programa de Garantia de Renda Minima - PGRM, de autoria do entao
senador Eduardo Suplicy. Fernando Henrique Cardoso, entdo Presidente da Repu-
blica, nos periodos de 1995 a 1998 e de 1999 a 2002, extinguiu a LBA, instituindo
o Programa Comunidade Soliddria que conclamava a sociedade civil e a iniciativa
privada a combater a pobreza, como é trago de um Estado neoliberal. Nessa propos-
ta a exemplo da LBA, a primeira-dama estava na linha de frente dos trabalhos, com
clara orientacao neoliberal e de promogao politica do mandatério do pais.
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[...] o Programa Comunidade Solidaria assume essa caracteristica ideopolitica bem definida.
[...] ndo s6 promove o desmanche dos direitos sociais, mostrando-se desfavoravel a consoli-
dagdo da assisténcia social como politica publica, conforme estabelece a Constituigdo Fede-
ral e a Lei Orgénica da Assisténcia Social, como também da plenas condigdes ao trabalho po-
litico-partiddrio da primeira-dama, a qual visita todos os Estados mostrando-se preocupada
com os problemas sociais, envolvendo em suas agdes 6rgaos federais de credibilidade, como
as universidades e alguns idedlogos da socialdemocracia. [...] o Programa Comunidade So-
liddria representa uma forma efetiva de se manter o conservadorismo préprio do populismo
tradicional no campo da assisténcia social, que mantém as classes subalternas sob a domina-

¢do paternalista do Estado por meio da Benemeréncia. (TORRES, 2002:105)

O Senador Eduardo Suplicy foi o idealizador do processo de construgao dos
Programas de Transferéncia de renda para o Brasil. Nao obstante sua intengao,
ndo houve aceita¢ao imediata. As primeiras agdes, de acordo com Silva e Silva; e
Lima (2010) iniciaram em 1991, com transferéncia monetaria a familias que tives-
sem criancas de 05 a 16 anos em escolas publicas; nos anos seguintes foram insti-
tuidos novos auxilios, como bolsa escola, Bolsa alimentacao, bolsa renda, vale gas,
entre outros), ao assumir a Presidéncia da Republica em 2003, Luis Indcio Lula da
Silva, com a unificagdo de todos os programas, sendo transformado em Programa
bolsa-familia e consolidar o Cadastro Unico para Programas Sociais (CadUnico)
como base de dados e de gestao do Bolsa Familia.

Quando o presidente Luiz Indcio Lula da Silva tomou posse, em janeiro de 2003, encontrou
um sistema de programas sociais de transferéncia de renda espalhados por vérios ministé-
rios, com diferentes listas de beneficiarios e critérios para recebimentos de beneficios. Esse
sistema “espalhado” foi submetido a um processo de unificagéo, decisao que exigiu, entre ou-
tras coisas, o recadastramento e a unificagdo dessas listas e a redefini¢do de critérios. (WEIS-
SHEIMER, 2006, p. 32)

Os recursos ao Cadastro Unico e o Indice de Gestdo Descentralizada (IGD)'?°
sdo ferramentas muito criativas e de extrema utilidade na gestao e controle do
Programa e que nao tiveram, ainda, toda a sua potencialidade explorada. As
condicionalidades, como forma de aquisi¢do de capital humano sdo, também,
boas ideias, que podem ser aperfeicoadas, e, no material estudado, surgiram

120 indice de Gestao Descentralizada (IGD) do Programa Bolsa Familia (PBF) e do Cadastro Unico para
Programas Sociais do Governo Federal (Cadastro Unico) representa uma estratégia inovadora para
medir o desempenho de cada municipio, estimular resultados cada vez mais qualitativos e compor a
base de calculo de recursos a serem transferidos aos municipios para que possam ser aplicados no
aperfeicoamento da gestao local do PBF e do Cadastro Unico.
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algumas sugestoes bastante interessantes, mas que ndo ¢ o objeto desse estudo.
Os custos do Programa indicam que ¢ possivel ao governo continuar bancando
as transferéncias que faz hoje, podendo inclusive, incrementa-las. Os resultados e
os impactos positivos nas economias locais indicavam que estes gastos uma 6tima
relagdo custo/ beneficio.

E importante ressaltar que o Cadastro Unico retine informacdes sobre as
familias de baixa renda, sobre cada um de seus integrantes e sobre as condi¢oes dos
domicilios que moram permitindo ao governo conhecer por meio deste cadastro
as reais condi¢oes de vida da populacdo. Estas informagdes sdo essenciais na
hora de selecionar as familias para programas, seja de estados e municipios, pois
utilizam os dados do Cadastro Unico para selecionar seu publico beneficidrio.
Assim como outros, o Programa Bolsa Familia tem seus critérios e seleciona, a
partir deles, as familias no Cadastro Unico.

Em conformidade com a Lei 10.836/04 e pelo Decreto 5209/04, o Programa
Bolsa Familia possui condicionalidades, que atrela o recebimento do beneficio ao
cumprimento de obrigacdes junto a escola e satde, além de possuir estas condi-
cionalidades, trabalha com beneficios, onde cada um tem seu valor e suas carac-
teristicas, sendo que o valor do beneficio pago a cada familia varia de acordo com
a renda mensal por pessoa e com o numero de criangas e adolescentes de até 15
anos, gestantes, nutrizes e jovens de 16 e 17 anos.

Segundo Colin e Pereira:

Na ultima década, os avangos no PBF, no Cadastro Unico e no SUAS contribuiram para
se consolidar no Brasil um modelo de prote¢do social no campo da Assisténcia Social que
articula acesso a renda e acompanhamento familiar pelos servicos socioassistenciais, o que
tem viabilizado o enfrentamento das situagdes de pobreza em sua multidimensionalidade.
(2013, p.122)

Com atengao a garantia de renda e também a vulnerabilidades e riscos sociais,
este modelo tem buscado, além de assegurar minimos sociais, a ampliacdo do
acesso a servicos, direitos e oportunidades, visando materializar melhorias nas
condigdes de vida das familias e ampliagdo de sua capacidade protetiva e de res-
postas & vulnerabilidades e riscos.

Para tanto o Bolsa Familia é citado por alguns analistas como sendo um dos
responsaveis pela reducao do indice de miséria no Brasil, que caiu 27,7% entre
2002 e 2006. Outros motivos para a reduc¢ao para a miséria no pais tém sido a
melhoria do mercado de trabalho, programas sociais como o Programa Bolsa-Fa-
milia e os ganhos reais dos salarios minimos. Em 2009, com o recadastramento
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das familias beneficiadas, varias cidades brasileiras atingiram a meta prevista de
recadastrar 50% ou mais das familias. Segundo Silva, Yazbek e Giovanni (2004):

A inclusdo de novas familias no Bolsa-Familia ocorre pela inclusio no Cadastro Unico, en-
quanto pré-requisito de inser¢do, e a sele¢do das familias fica condicionada ao atendimento
dos critérios de elegibilidade estabelecidos. As familias tém liberdade na aplicagido do dinhei-
ro recebido e podem permanecer no programa enquanto houver a manutengao dos critérios
elegibilidade, desde que cumpram as condicionalidades determinadas pelo programa, quan-

do oferecidas as condigdes no 4mbito do municipio (p. 139, 140).

O Programa Bolsa Familia se consolidou enquanto uma politica de Estado e
hoje figura como um dos elementos centrais das politicas sociais brasileiras, em
um patamar incontornavel dentro da protec¢do social. O pagamento direto as fa-
milias via cartao magnético, da transparéncia ao gasto publico, reduz os custos
operacionais e fortalece a autonomia do usudrio. Trata-se, como afirmado em
mais de um trabalho neste volume, de uma provisao institucionalizada e articu-
lada de acesso a um amplo conjunto de direitos, que promove inclusdo social e
amplia a cidadania. (CAMPELLO, 2013).

Outro programa de transferéncia de renda existente no Estado brasileiro é o Be-
neficio de Prestagdo Continuada — BPC, previsto na Lei Organica da Assisténcia
Social -Loas, Lei n° 8.742, de 07 de dezembro de 1993, art. 20. O beneficio de presta-
¢do continuada é a garantia de 1 (um) salario minimo mensal a pessoa portadora de
deficiéncia'! e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comprovem nao pos-
suir meios de prover a propria manuteng¢ao e nem de té-la provida por sua familia.'*

Os critérios para receber esse beneficio sao excludentes no tocante ao valor de
referéncia, que é de uma renda per capita inferior a % do saldrio minimo, deixan-
do muitas pessoas hipossuficientes sem o recebimento. A operacionalizagdo do
BPC ficou a cargo do Instituto Nacional de Seguros Sociais, embora integrante
da Politica Nacional da Assisténcia Social, justificado pela falta de logistica das
instituicdes municipais que desenvolvem esta politica, considerando a descentra-
lizagao dos programas para as esferas de execugao.

121 A utilizagao do termo pessoa portadora de deficiéncia, foi substituido por pessoa com deficiéncia,
conforme aprovacao da PEC 25/2017 que substitui, em dez artigos da Constituicao, expressdes como “pes-
soa portadora de deficiéncia” ou “portador de deficiéncia” por “pessoa com deficiéncia”. A padronizagao
segue uma definicdo da Convencao Internacional sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia, da Organi-
zacao das Nacoes Unidas.

122 . O critério de idade foi modificado a partir das determinagdes da Politica Nacional do Idoso, Lei n°

8.842, de 04 de janeiro de 1994 e do Estatuto do Idoso, Lei n® 10.741, de 1° de outubro de 2003, que reco-
nheceram a pessoa idosa, aquela com 60 anos ou mais, para efeitos dos beneficios de qualquer natureza.
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5 0 AUXILIO EMERGENCIAL NO CONTEXTO DA PANDEMIA

O auxilio emergencial estabelecido pela Lei n. 13.982, de 02 de abril de 2020,
muito em fun¢do da pressio dos movimentos sociais e partidos politicos de es-
querda, como unica e importante forga para frear as determinagdes da logica ca-
pitalista neoliberal presente neste governo, estabeleceu o pagamento de 03 (trés)
parcelas no valor de R$600,00 (seiscentos reais), podendo alcangar ao valor maxi-
mo de R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais) ser recebido por até duas pessoas do
grupo familiar, com requisitos cumulativos, para ser incluido no beneficio.

A Lei estabelece critérios e requisitos, mas nao diz quando sera liberado, as
pessoas buscavam a inscri¢ao on-line, muita dificuldade para o acesso, congestio-
namento do site, incerteza da sua inclusdo, uma vez incluido, quando seria pago.

Processos angustiantes sao manifestados nas redes sociais e amplamente di-
vulgados na midia televisiva, cresce o nimero de 6bitos, com isso o medo da con-
taminacdo, inexisténcia de um programa de prevencao e controle da pandemia,
medidas incipientes em nivel local, a pandemia sendo transformada em disputa
partidaria, tudo isso aumenta o sofrimento das pessoas, muitas destas sequer tem
o alimento para si e para os seus familiares.

O pagamento, ou melhor a liberagdo do recurso, ocorreria inicialmente para
uso digital, quando o beneficiario poderia usar o “dinheiro” para pagar contas e
boletos por meio do aplicativo da CAIXA TEM, fazer compras usando o cartao
de débito virtual em estabelecimentos fisicos por meio de QR Code. Saques ou
transferéncias, cerca de um més apds o deposito, o dinheiro estaria liberado para
deposito e/ou transferido para qualquer conta, sem custos da operagao.

A primeira parcela foi liberada em maio de 2020, para quem ja estivesse com o
cadastro aprovado, as demais parcelas nos meses subsequentes, havendo sempre
quem ainda estivesse no processo de tentar aprovagdo, com recursos interminaveis,
muitas pessoas ndo conseguiram, embora fosse elegivel, pelo critério exigido, assim
como muitas pessoas com renda superior ao teto limite receberam, nao sendo mui-
to logico tal situagao, entre estes, funcionarios publicos das trés esferas de governo.

Houve aumento no nimero de parcelas, em relagdo a proposta inicial, em 2020
foram pagos em 05 (cinco) parcelas no valor R$ 600,00 (seiscentos reais) poden-
do alcangar até R$ 1.200,00 (mil e duzentos reais) e mais 04 (quatro) com o valor
reduzido no valor de R$ 300,00 (trezentos reais). Neste ano de 2021, o governo
retomou o pagamento do auxilio emergencial, nas mesmas condicionalidades do
ano de 2020, em principio serdo 04 (quatro) parcelas, cujo valor ficou no minimo
de R$ 150,00 (cento e cinquenta reais) e no maximo R$ 375,00 (trezentos e setenta
e cinco reais), para recebimento nos meses de abril a julho do corrente ano.
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A populagao beneficiada ficou sem receber qualquer renda por mais de 90
(noventa) dias, a depender exclusivamente da existéncia dos trabalhos solidarios,
desenvolvidos por entidades nao governamentais, a exemplo da CUFA'* e outras
iniciativas de movimentos sociais, cujo aquisi¢ao dos géneros alimenticios, mate-
rial de higiene e protegdo da COVID-19, depende da doagao de terceiros, por ndo
dispor de verba propria.

De acordo com a CONTRAT"**, em matéria publicada em 04.04.2020, o go-
verno concedeu a gorda quantia de R$1,2 trilhdo e sem nenhuma contrapartida
social, com o objetivo de “dar mais liquidez” e “fazer caixa” para as instituicoes
financeiras, como disse o proprio presidente do Banco Central, Roberto Campos
Neto. A leitura que a matéria traz é que com este valor destinado a institui¢oes fi-
nanceiras privadas, seria possivel estender a dita “renda minima” para dois bilhoes
de pessoas (quase dez vezes a popula¢do do Brasil), se dividissemos por este infi-
mo valor de R$ 600 por pessoa. Ainda por esta matéria, mesmo diante da maior
calamidade global desde a segunda guerra mundial, a pandemia do coronavirus,
o governo brasileiro mostra claramente de que lado esta: do mais poderoso e rico
setor da economia do pais, o cartel dos bancos. O povo e as pequenas e micros
empresas que fiquem com as sobras, que além de serem irrisdrias, demoram a
sair. E ainda que o ministro da Economia Paulo Guedes alega problemas “com a
burocracia do Estado” para explicar a lentidao na hora de liberar os recursos para
quem mais precisa, o que nao existe quando o assunto é conceder dinheiro publi-
co para os banqueiros.

Em 05.05.2020, o Poder360'* publicou que o auxilio emergencial (coronavou-
cher), pago a pessoas em situagao de vulnerabilidade por causa da pandemia de
covid-19, deve custar R$ 321,8 bilhoes aos cofres publicos. Segundo a nota, Parte
inferior do formulario o governo nao tem recursos para o pagamento do benefi-
cio. Por conta do estado de calamidade publica, o governo deixou de cumprir nes-
te ano a meta de déficit primario, de R$ 124,1 bilhdes, que é o rombo nas contas
publicas definido no Orgamento. Deixando de cumprir algumas regras fiscais e
pode se endividar para pagar o beneficio e outras agdes no combate a crise eco-
ndmica decorrente da pandemia, que estima gastar R$ 584 bilhdes em agdes no
combate a covid-19 em 2020. Em decorréncia o pais deve terminar o ano com
rombo de R$ 866,4 bilhdes, que representa 12,1% de tudo que é produzido pela
economia em 1.

123 CENTRAL UNICA DAS FAVELAS - CUFA, cujo trabalho assistencial se estende por vérios Estados
brasileiros.

124 CONTRAF- Confederacao Nacional dos trabalhadores do Ramo Financeiro, filiada & Central Unica
dos Trabalhadores-CUT.

125 Poder360:
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A Oxfam Brasil e Datafolha'* realizaram pesquisa no periodo de 07 a
15.12.2020, entrevistaram 2.079 pessoas em 130 municipios de pequeno, médio e
grande porte, das 05 (cinco) regides brasileiras, publicado neste més de maio de
2021, com o titulo: NOS E AS DESIGUALDADES: Percep¢des sobre desigualda-
des no Brasil. Entre os temas pesquisados, a percep¢do sobre POLITICAS PUBLI-
CAS E PANDEMIA: Papel de programas de transferéncia de renda.

Na analise dos resultados, o auxilio emergencial é contextualizado:

Estudos apontam que o auxilio emergencial foi responsavel por reduzir a pobreza extrema
no Brasil aos menores niveis ja registrados na histéria, um feito notével quando se considera
a gravidade da crise economica decorrente da pandemia. Segundo o FGV Social, Centro de
Politicas Sociais da Fundag¢ao Getulio Vargas, em agosto de 2020 a populagio vivendo abaixo
da linha da pobreza extrema chegou a 4,5%; como comparag¢io, a populagao vivendo em
condi¢do de miséria no final de 2019 somava 11%.16 Economistas apontam que o auxilio
emergencial contribuiu para mitigar a queda do Produto Interno Bruto (PIB) do Brasil em
2020. Nao obstante ao seu inegavel efeito positivo, o auxilio emergencial nao foi renovado no
final de 2020, o que contribuiu para reverter os efeitos benéficos do programa de transferén-
cia de renda jé nos primeiros meses de 2021.18 A parcela da popula¢do vivendo em condi¢do
de miséria, que havia chegado ao minimo histérico de 4,8% em agosto de 2020 e atingido
8,5% em dezembro - ja refletindo a diminui¢éo do beneficio pela metade a partir de setem-
bro, bateu 12,8% em janeiro de 2021, taxa mais alta desde o inicio dos anos 2010. Desde me-
ados de fevereiro de 2021, discutia-se a renova¢ao do auxilio emergencial, porém por tempo
limitado, com parcelas reduzidas e para menos beneficiarios. O novo auxilio emergencial

passou a ser pago apenas em abril de 2021. (2021: 34).

Para a pergunta: Concordancia/discordancia sobre as afirmagdes “O auxilio
emergencial deve se tornar permanente apos o fim da pandemia para as pessoas
que tém direito hoje” e “O auxilio emergencial deve se tornar permanente apds o
fim da pandemia para todas as pessoas”. Foi obtido o seguinte resultado:

62% dos brasileiros concordavam total ou parcialmente com a permanéncia do auxilio emer-
gencial apds o término da pandemia para as mesmas pessoas que tinham direito em dezem-
bro de 2020; 36% discordavam sobre a continuidade. Quando se considera a manutengdo do
auxilio emergencial no pds-pandemia para todos os brasileiros, a maioria dos respondentes

discordava, porém com uma margem pequena: 51% contra 47% (2021:34).

126 OXFAM BRASIL: Organizagao Humanitaria-nao-governamental em Sao Paulo.
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Esse resultado pode ser entendido como a populagdo nao perceber a obrigacao
do Estado, no atendimento das suas necessidades ou ainda de parcela significativa
desta mesma populagdo sequer ter percebido a crise econdémica com proporg¢des
praticamente na mesma dimensao da crise sanitaria.

6 CONCLUSAO

O presente artigo discute o auxilio emergencial como proposta governamental
para suprir as necessidades basicas da classe trabalhadora, no Estado brasileiro,
em decorréncia da Pandemia do Coronavirus.

A estrutura econémica do Brasil, enquanto um estado capitalista neoliberal
periférico, assim como os demais paises que tem essa orientagdo econdmica, re-
trata uma politica que atende aos interesses dos capitalistas em detrimento das
condicbes a que se encontram submetido aqueles que precisam vender a sua forca
de trabalho para garantir a sua subsisténcia.

A crise economica brasileira ndo surgiu com a pandemia do Coronavirus, esta
ja existia em data bem anterior ao final do ano de 2019, resultado da auséncia de
politicas efetivas que garantissem emprego e renda para todos/as.

Embora ndo se possa apontar como recente o arrojo econdémico que o pais
se encontra, é possivel afirmar que o desmonte das politicas publica, nos setores
essenciais como educagéo, satde, emprego e renda, foram tornando-se cada vez
mais recrudescente.

O cenario pandémico escancarou a crise, visto que o governo nao promoveu o
atendimento da populagdo, de forma a garantir aos mesmos uma renda de subsis-
téncia e nem empreendeu nas agdes de controle do Coronavirus.

Convém trazer para a reflexdo os efeitos da Emenda Constitucional n° 95, de 15
de dezembro de 2016, que instituiu um Novo Regime Fiscal a partir de um teto de
gastos publicos, inclusive em areas prioritarias, como satide e educagao, por 20 anos.

Outro aspecto a ser considerado é a prioridade e rapidez no socorro a institui-
¢Oes financeiras no valor de R$1,2 trilhdo e sem nenhuma contrapartida social,
em comparagao aos R$ 321,8 bilhdes para pagamento do auxilio emergencial.

O auxilio emergencial proposto pelo governo federal foi publicado no Diario
Oficial da Unido em 17.04.2020, através da Portaria n° 58, de 16.04.2020, em con-
junto com a nota técnica 20/2020, da Secretaria Especial Desenvolvimento Social,
com orientagdes gerais acerca da regulamentagdo do beneficio, com carater de
excepcionalidade, embora na Lei Organica da Assisténcia Social -LOAS, em seu
Art. 22, prevé o pagamento de um beneficio de natureza eventual, em situagdes
de vulnerabilidade temporéria e de calamidade publica, portanto o coerente era
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determinar o pagamento deste beneficio para a populagdo que se encontre em
situacdo de vulnerabilidade financeira , enquanto perdurar a situa¢ao de calami-
dade decorrente da pandemia.

Quanto a satisfacdo das necessidades basicas e imediatas da popula¢ao hipos-
suficiente, aponta para ndo ser alcancado esse patamar, pois ndo ha regularidade
no repasse destes valores, incerteza da sua continuidade, burocratizagao ao aces-
so, regulacdo do uso, favorecendo a classe empresarial, impedindo inclusive que
este beneficio possa favorecer ao pequeno comerciante.

Assim, concordando com o posicionamento da Oxfam Brasil, o auxilio emer-
gencial deve ser assegurado enquanto nao houver condigdes sanitarias e econo-
micas efetivamente seguras para todos os trabalhadores e todas as trabalhadoras,
com um valor que possibilite a manuten¢ao de renda e condi¢es de vida digna. A
partir dele, deve-se aprofundar o debate sobre o estabelecimento de programa de
transferéncia de renda permanente, permitindo que o/a beneficiario/a do progra-
ma possa utilizar da forma que melhor atenda aos seus interesses.
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sao de curso. 2. Faculdade Pitdgoras de Imperatriz: 2014 - Recebi a Comissao de
Avaliagdo do MEC, para autorizagao do funcionamento do Curso. Coordenadora
do curso de fevereiro a abril de 2015. Retornei a instituigdo como docente em
disciplinas de Servi¢o Social de fevereiro de 2017 a dezembro de 2019. Nas duas
instituicoes atuei como supervisora pedagdgica de estagio curricular, bem super-
visora técnica de estagio curricular, no Forum de Imperatriz.
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