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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

O Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito (CONPEDI) promove uma
série de encontros anuais, de abrangéncia nacional, nos formatos virtual e presencial, visando
aproducéo e disseminagdo de pesquisas ha area juridica.

Esses eventos, além de contemplar palestras de juristas de destaque, nos ambitos nacional e
internacional, enfocam precipuamente a apresentacdo de artigos cientificos, defendidos
perante grupos de trabalho especializados por area (0s GTs). Nesses grupos, promove-se a
discussdo sobre 0 estado da arte da producéo da ciéncia juridica brasileira e internacional.
Trata-se de momento de compartilhamento e debate das diversas pesquisas realizadas no
contexto da pos-graduacéo em direito e, portanto, de oportunidade de formag&o de relevantes
redes de didlogo entre estudiosos, professores e cientistas nacionais e estrangeiros
(networking).

Especificamente o grupo de trabalho Teorias da Justica, do Direito, da Decisdo, da
Argumentacdo e Realismo Juridico, ora em apresentacdo, enfoca 0s seguintes temas:
concepgoes de justica; matrizes fundantes daideia de justica; justica e direito; a justica e sua
relacdo com a busca da verdade; justica universal e justica particular; justica substantiva e
justica procedimental; justica distributiva; teorias modernas da justica; utilitarismo classico e
contemporaneo; liberalismo, igualitarismo e libertarianismo; comunitarismo, particularismo,
perfeccionismo, republicanismo e multiculturalismo; democracia deliberativa e justica social
como reconhecimento; razdo juridica; semiotica;, retorica; lOgica; argumentacdo e
argumentacdo juridica; direito e ciénciajuridica; teoria da norma juridica; teoria da norma e
teoria da decisao; teoria do ordenamento juridico; direito e linguagem; positivismo(s) juridico
(s); realismo(s) juridico(s), modelos norte-americanos, escandinavos, o paradigma da
cientificidade; fal seabilidade; pragmatismo filosdfico e juridico; relagdes entre direito, estado
e sociedade: 0os modelos formalistas, sistémicos-operacionais e realistas; 0 pensamento
sistemético aberto a valores: a relevancia dos principios e sua constitucionalizagdo; o direito
como sistema de regras e principios; a relacdo entre direito e moral; o discurso juridico;
judicializac8o; ativismo judicial; decisionismo; idealismo juridico; neoconstitucionalismo;
Teoriadanorma x teoria da decisdo; e, pragmatismo.



Na presente oportunidade, na agradavel cidade de Balneario Camboriu (SC), entreos dias 7 e
8 de dezembro de 2022, foram apresentados artigos cientificos que tratam, de forma
abrangente e interdisciplinar, sobre os assuntos afetos ao presente GT, antes indicados. A
gualidade e arelevancia dos trabal hos apresentados sdo indicativos da relevancia do Conpedi,
notadamente no tocante ao debate sobre as questdes mencionadas, as quais reclamam
constante aperfeicoamento no ambito da pés-graduacéo em direito.

Em continuidade as apresentacdes, os trabalhos geraram importantes interacfes académicas,
contextualizando os temas trabalhados com o devir dos cenarios politico, econémico e social
atuais, que representam um notavel desafio para os juristas.

Com satisfacéo e respeito, os coordenadores do grupo de trabalho convidam os leitores a

conhecerem e desfrutarem do teor integral dos artigos agui agrupados, desgjando a todos uma
proficua e leve leitura.

N&o se pode encerrar, contudo, sem 0 merecido agradecimento aos pesquisadores que
produziram o conhecimento ora disponibilizado e, além disso, contribuiram para os
importantes didlogos, conduzidos no presente grupo de trabal ho.

Prof. Dr. José Alcebiades De Oliveira Junior (UFRGS)

Prof. Dr. Orlando Luiz Zanon Junior (Univali)

Prof. Dr. Rogerio Luiz Nery Da Silva (UNOESC e UNIRV)



OSPRINCIPIOSDA JUSTICA EM JOHN RAWLSE O COMPROMISSO SOCIAL
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: UMA ANALISE COMPARATIVA

THE PRINCIPLES OF JUSTICE IN JOHN RAWLSAND THE SOCIAL
COMMITMENT OF THE FEDERAL CONSTITUTION OF 1988: A
COMPARATIVE ANALYSIS

Rogerio Luiz Nery Da Silva 1
Diego Andre Coqueiro Barros 2
Heloisa Mesquita Favaro 3

Resumo

Este estudo tem por tema a Teoria da Justica de Rawls; realiza recorte sobre a justica
distributiva rawlsiana. O problema de pesguisa perquire: qual o grau de paralelismo entre os
direitos sociais na Constitui¢&o/88 e os estagios de realizacdo dos principios de justica de
Rawls? Como justificativa do problema de pesquisa, 0s principios fundamentais

constitucionais tém claro alinhamento com a realizagdo dos direitos fundamentais,

mencionando expressamente o0s sociais, Rawls relaciona em seus principios de justica,

primeiramente, a igualdade de todos — a partir de liberdades bésicas, o que, em primeira
andlise, parece induzir ndo contemplar os direitos sociais, cujo debate ficaria restrito ao
Estégio Legidativo. Assim, enquanto a Constitui¢do traz direitos sociais ab initio, Rawls
concentra este debate no estagio legislativo. O objetivo geral é analisar, debater e criticar as
possiveis assimetrias filosdficas entre o pensamento de Rawls e as escolhas do constituinte
de 1988, e concluir sobre seu comprometimento. Como objetivos intermediarios: a) estudar o
conteddo dos principios de justica em Rawls; b) investigar o contetido e alcance da justica
distributiva em Rawls; ¢) analisar os estagios dos principios da justica; d) identificar os
pontos de simetria entre o texto constitucional e a idela de justica distributiva; €) criticar
possiveis incompatibilidades entre os estagios de realizacdo da Justica Distributiva de Rawls
e a constituicdo de 1988. A metodologia é dedutiva, com técnica de revisdo bibliografica.

1 Pds-Doutorado (Université de Paris X). Doutorado: Direito (Unesa). Mestrado: Direito-e-Economia (UNIG).
Professor Erasmus (Uni&o Europeia). Professor-Doutor M estrado/Doutorado (Unoesc). Professor Mestrado
Agronegécio (UniRV). Advogado OAB-RJ. E-mail: dr.nerydasilva@gmail.com. ORCID: https://orcid.org/0000-
0003-4317-5903. L attes: http://lattes.cnpg.br/127540036993255

2 Mestrando em Direito (UNOESC). Especialista em Ministério Publico e Estado Demacréatico de Direito
(FEMPAR). Graduado em Direito (AVEC/REGES). Promotor de Justica do Ministério Publico do Parana. E-
mail: dandrecoqueirobarros@gmail.com. Lattes. http://lattes.cnpq.br/8671847498942041

3 Mestranda em Direito (UNOESC). Especialistaem Direito Aplicado (EMAP). Graduada em Direito (UFPR).
Juiza de Direito do Tribunal de Justicado Paran& E-mail: hel oisafavaro@gmail.com. Lattes: http://lattes.cnpg.br
/8448066631793768
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Como resultado: restaram confirmadas incompatibilidades estruturantes quanto aos direitos
sociais. Como conclusdo: as incompatibilidades ndo descaracterizam inspiracdo rawlsiana do
constituinte de 1988.

Palavras-chave: Direitos sociais, John rawls, Justica distributiva, Posi¢&o original, Teorias
dajustica

Abstract/Resumen/Résumé

This essay adopts by issue Rawls Theory of Justice; and it highlights the Rawlsian

distributive justice. The research problem inquires. What is the degree of parallelism between
social rights in the Constitution/88 and the stages of realization of Rawls's Principles of

Justice? The research problem’ s justification: the fundamental principles under the Brazilian
congtitution are clearly aligned with the realization of fundamental rights, expressly

mentioning social rights, Rawls' first principle of justice: the equality of all — based on basic
liberties, at first glance, seems to induce not to contemplate the social rights, whose debate
would rest restricted to the Legislative Stage. Thus, while the Constitution brings social

rights ab initio, Rawls focuses this debate on the legislative stage. As main goal: to analyze,
debate and criticize the possible philosophical asymmetries between Rawls' thinking and the
1988 constituent's, concluding about its commitment. Intermediate goals. @) to study the
content of the principles of justice in Rawls; b) to investigate the content and scope of

distributive justice in Rawls; c) to analyze the stages of the principles of justice; d) to identify
the points of symmetry between the constitutional text and the idea of distributive justice; €)
to criticize possible incompatibilities between the stages of realization of Rawls' Distributive
Justice and the 1988 constitution. The methodology is deductive, with a bibliographic review
technigue. As aresult: structural incompatibilities regarding social rights were confirmed. As
aconclusion: the incompatibilities are not enough to mischaracterize the Rawlsian inspiration
of the 1988 Constitution' founding fathers.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Social rights, John rawls, Distributive justice,
Original position, Theories of justice
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1. INTRODUCAO

A teoria desenvolvida por John Rawls no século XX impactou o
desenvolvimento da filosofia, propondo uma nova forma de pensar a justica, a partir da
concepcao politica, e estabeleceu procedimento para sua construcgéo coletiva, fundada no
liberalismo e no exercicio democratico.

O artigo traz esse modelo de pensamento como tema principal, notadamente no
que diz respeito a justica distributiva enquanto norteador das agdes estatais em prol da
implementacdo de direitos sociais, e como sustentaculo da democracia. Mais
especificamente, a analise é delimitada pela aproximacéao entre os principios de justica
apresentados pelo autor quando da idealizacdo da sociedade bem-ordenada, de um lado,
e as vicissitudes da realidade fatica para a qual o dever ser normativo € direcionado.

O problema de pesquisa perquire: qual o grau de paralelismo entre os direitos
sociais na Constituicdo/88 e os estagios de realizacao dos principios de justica de Rawls?
Como justificativa do problema de pesquisa, o0 texto constitucional traz em seus principios
fundamentais claro alinhamento com a realizagdo dos direitos fundamentais,
mencionando expressamente os sociais; Rawls relaciona em seus principios de justica,
primeiramente, a igualdade de todos — a partir de liberdades béasicas, o que, em primeira
andlise, parece induzir ndo contemplar os direitos sociais, cujo debate ficaria restrito ao
Estagio Legislativo.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CRFB, consagrada
como a “Constitui¢ao Cidadad”, comprometeu-se com os direitos fundamentais civis e
sociais, com a democracia, com politicas sociais e econdémicas com a intencdo de
estimular politicas inclusivas, fundadas no principio estruturante da dignidade da pessoa
humana, sem prever claramente as fontes de financiamento desses direitos. Em que pese
as previsdes serem humanisticas e justificaveis sob o ponto de vista de manutencéo da
existéncia digna, a pratica findou por demonstrar um grande descompasso entre a previsao
ideal e a cruel realidade de insuficiéncia de recursos para tantas e tdo amplas prestacdes.

Assim, enquanto a Constituicdo traz direitos sociais ab initio, Rawls concentra
este debate no estéagio legislativo. Por [6gico é possivel a adoc¢do do pensamento filoséfico
de John Rawls para fins de compreensdo e valoragcdo ante demandas atualmente
verificadas na realidade brasileira, isto é, para a reducdo das desigualdades e para a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Essa tarefa é justificada pela

necessaria releitura do assunto, por forca da intensa alterabilidade das disfuncdes sociais
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no seio de paises em desenvolvimento como o Brasil, logo, na busca por valores legitimos
e capazes de emprestar normatividade as previsfes constitucionais existentes.

O objetivo geral é analisar, debater e criticar as possiveis assimetrias filoséficas
entre o pensamento de Rawls e as escolhas do constituinte de 1988, e concluir sobre seu
comprometimento. Como objetivos intermediarios: a) estudar o contetdo dos principios
de justica em Rawls; b) investigar o contetdo e alcance da justica distributiva em Rawls;
c) analisar os estagios dos principios da justica; d) identificar os pontos de simetria entre
0 texto constitucional e a ideia de justica distributiva; e) criticar possiveis
incompatibilidades entre os estagios de realizacdo da Justica Distributiva de Rawls e a
constituicdo de 1988.

A partir do referencial teorico filoséfico de John Rawls, o trabalho tem seu
desenvolvimento pelo método dedutivo e de revisdo bibliografica, sendo estruturado
conforme os objetivos especificos, tratando, assim, da questdo da justica distributiva e
seus estagios de construgdo, da sua insercdo no intimo da Constituicdo Federal de 1988 e
da relacdo de (in)compatibilidade entre o pensamento do autor e a dogmaética sobre as
previsdes de direitos sociais para a Republica Federativa do Brasil.

Compreendidos os estagios de realizacdo da justica distributiva (com estipulacéo
das liberdades basicas na fase constituinte, e de direitos sociais apenas na etapa
legislativa), e verificada a previsdo de direitos sociais desde a Constituicdo Federal de
1988, o artigo traz como resultado reflexdes sobre os aparentes pontos de divergéncia

entre a teoria rawlsiniana e a atual estruturacdo constitucional brasileira.

2. OS PRINCIPIOS DA JUSTICA CONFORME JOHN RAWLS

John Rawls estudou em Princeton, onde teve aulas com Norman Malcolm?.
Aprendeu sobre os grandes classicos em politica e filosofia moral por si s6, procurando
compreender, de forma critica, os trabalhos dos mais classicos, desde Platéo e Aristoteles,
com 0s quais sua teoria atual mantém continuo debate, bem como os mais modernos,
como Hobbes, Kant, Hume e Hegel (FREEMAN, 2007, p. 13-14).

A pensamento rawlsiano representou inovacgdo na filosofia politica, haja vista
que a maior parte dos trabalhos na area, do inicio do século XIX até 1971 — data de

publicacdo da Teoria da Justica —, podia ser associada ao marxismo ou ao utilitarismo, ou

1 Filésofo da linguagem.
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ainda em fundamentacdo calcada no paradigma positivista, que ndo se vinculava a
declaragBGes normativas. Para o autor, o individuo recebeu relevancia distintiva, cabendo
a sociedade protege-lo até mesmo de seus maiores interesses. Também, desenvolveu a
nocdo moderna de justica distributiva (FLEISCHACKER, 2004, p. 110-111).

A relevancia do individuo e a necessidade de assegurar as pessoas um minimo
de direitos/garantias que Ihes viabilize a autonomia e o desenvolvimento pleno decorre
de uma ideia de inviolabilidade do sujeito calcada no preceito de justica, a qual néo
pode(ria) ser relegada nem mesmo sob o discurso coletivo de bem-estar da sociedade?.

Noutras palavras, ndo se faz possivel justificar a perda da liberdade pelo ganho
de bem comum aproveitado pelos outros, de maneira que a justica da sociedade resta(ria)
vinculada a cidadania igual em que as liberdades séo inviolaveis, ndo submetidas a
barganhas politicas (RAWLS, 1997, p. 4).

Em Justica como Equidade, por sua vez, John Rawls retoma os pontos mais
importantes de seu raciocinio, em busca de uma melhor percepg¢do dos pressupostos de
organizacao dos principios da justica: primeiro, a justica como equidade é estruturada
para sociedades democraticas, ndo se cogitando a aplicabilidade da teoria para ambientes
marcados pelo autoritarismo, mas somente para espacos de respeito a vontade individual,
construida coletivamente para a defini¢do de instituicbes bésicas; segundo, o principal
objetivo da justica politica consiste na organizacao das instituicdes politicas e sociais mais
relevantes, formando um sistema unificado de cooperacao; terceiro, toda essa perspectiva
¢ vinculada ao liberalismo politico, mediante articulacdo de valores morais
imprescindiveis aplicados as institui¢des politicas e sociais que formam a estrutura basica,
e construida pelos cidaddos por meio de uma composicao politica racional e voluntaria,
desvinculada, na melhor medida, de doutrinas filoséficas e religiosas elegidas
individualmente por cada cidaddo (RALWS, 2003, p. 55-56)°.

O espaco de consenso minimo em referidos moldes nao depende de acordo entre

o0s cidaddos em questdes sensiveis vinculadas a ideais filosoficos e religiosos, os quais

2 E importante que se tenha claro esse modo de estruturagio dos principios da justica inaugurado na obra
Uma Teoria da Justica.

3 “Mas, para se chegar a uma razdo compartilhada, a concepgio de justica deve ser, tanto quanto possivel,
independente das doutrinas filosoficas e religiosas conflitantes e opostas que os cidaddos professam. Ao
formular tal concepgdo, o liberalismo politico aplica o principio da toleréncia a filosofia. As doutrinas
religiosas, que em séculos anteriores formavam a base reconhecida da sociedade, foram aos poucos cedendo
o lugar a principios constitucionais de governo que todos os cidadaos, qualquer que seja sua visdo religiosa,
podem endossar. Doutrinas filos6ficas e morais abrangentes tampouco podem ser endossadas pelos
cidaddos em geral, e ja ndo podem mais, se é que puderam algum dia, constituir-se na base reconhecida da
sociedade.” (RAWLS, 2000, p. 52).
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podem ser postos de forma dicotdmica, formando hiato no discurso e inviabilizando a
efetiva construcdo de discurso comum. Os valores morais imprescindiveis, ao reveés, se
relacionam & pergunta sobre quais 0s principios adequados em sociedade democratica
fundada em sistema equitativo de cooperacéo social de individuos livres e iguais.

Para a estruturacdo das instituicdes sociais e politicas basicas de sociedade
democrética, sob o discurso liberal politico de elei¢do de valores morais ndo vinculados
a doutrinas filoséficas e religiosas*, John Rawls desenvolve os dois principios bésicos da
justica, um para afirmar que “cada pessoa tem um direito igual ao mais abrangente sistema
de liberdades basicas”, outro para esclarecer que “as desigualdades econdmicas devem
ser ordenadas de modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas vantajosas para todos
dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos”
(RALWS, 1997, p. 64).

O primeiro principio da justica envolve as liberdades basicas, listadas em Justica
como equidade pelo seguinte rol: liberdades de pensamento e consciéncia, liberdades
politicas e de associacdo, direitos e liberdades vinculados a integridade individual,
direitos e liberdades vinculados ao estado de direito (RAWLS, 2003, p. 62).

Trata-se de liberdades basicamente vinculadas a ideia de Estado de Direito, para
assegurar a liberdade de pensamento, a liberdade politica (e consequentemente o
exercicio do direito democratico), a liberdade fisica e psiquica (vinculadas a garantia da
dignidade humana), e garantias procedimentais na relacdo do individuo com o Estado
(devido processo legal e contraditorio, exemplificativamente). Séo liberdades vinculadas,
historicamente, as revoluc@es do século XVIII, criando espaco de autonomia individual
em face a intervencgdo do poder publico, e limitando a interferéncia estatal.

As liberdades béasicas que compGem o primeiro principio diferem,
estruturalmente, do contetdo do principio subsequente. Como o enfoque deste trabalho é
a compreensao do local normativo do segundo principio da justica perante a Constituicao
Federal de 1988, ¢ relevante tratar da questdo da justica distributiva.

2.1. AQUESTAO DA JUSTICA DISTRIBUTIVA

O segundo principio da justica estruturado pelo autor para organizagdo das

instituicdes sociais e politicas basicas compde a ideia de justica distributiva, no sentido

4 As razdes construidas em igrejas, universidades, sociedades cientificas e grupos profissionais sio tomadas
como raz0es ndo-publicas por Rawls, em contraposicao a cultura politica pablica (RAWLS, 2000, p. 269).
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de forma de organizacdo de bens econémica e socialmente entre os individuos menos
favorecidos, e maneira de disponibilizacdo de cargos e posi¢des na sociedade.

Essa forma do principio da diferenca pressupfe que: as desigualdades
econbmicas e sociais precisam ser organizadas de modo a beneficiar, na maior medida
possivel, os cidaddos menos favorecidos da comunidade; os cargos e posicdes sociais
devem estar disponiveis a todos, em condicGes de igualdade equitativa de oportunidades
(RAWLS, 1997).

O autor esclarece que as perspectivas de vida dos cidaddos sdo afetadas por
contingéncias de trés naturezas: classe social de origem; talentos naturais; boa ou ma
sorte, sendo necessario atentar as contingéncias e estabelecer regulamentacGes aptas a
preservar os principios da justica (RAWLS, 2003, p. 78-79), a medida que o sistema ndo
seria justo caso estruturado de forma que referidas circunstancias tivessem o condao de
determinar o destino individual.®

A partir dessa perspectiva, 0 principio da diferenca surge como orientador das
instituicdes, e ndo dos individuos, aos quais se aplica apenas indiretamente. Apesar de
implicar deveres para os cidaddos, é direcionado principalmente para regular as
convencgdes econdmicas e legais, tais como mecanismos de mercado, sistemas de
propriedade, taxacgéo, etc. (FREEMAN, 2007, p. 99-100).

O principio da diferenca visa permitir, nesse sentido, a igualdade equitativa de
oportunidades em perspectiva ndo meramente formal, mas sim para que se possa pensar
em cooperacdo social que minimamente vantajosa a todos, a ser realizado por meio da
justica procedimental pura, que permite a concepcao de sistema social cujo resultado seja
invariavelmente justo — tal como ocorre em um jogo (RAWLS, 1997, p. 90).5

5 Rawls esclarece que o principio liberal da igualdade equitativa de oportunidades néo se confunde com a
ideia de carreiras abertas a talentos: “Em primeiro lugar, porém, devo notar que as razdes da exigéncia de
posicOes abertas ndo sdo unicamente, nem mesmo principalmente, os da eficiéncia. Eu ndo sustentei que o0s
cargos devem necessariamente estar abertos para que, de fato, todos se beneficiem com uma ordenacéo.
Pois pode ser possivel melhorar a situacao de todos através da atribuicdo de certos poderes e beneficios a
determinados cargos, apesar do fato de certos grupos serem excluidos delas. Embora o acesso seja restrito,
talvez esses cargos possam, ndo obstante, atrair talentos superiores e encorajar melhores desempenhos. Mas
0 principio das posicdes abertas impede isso. Ele expressa a convicgdo de que se algumas posi¢des ndo
estdo abertas a todos de modo equitativo, os excluidos estariam certos em sentir-se tratados injustamente,
mesmo que se beneficiassem dos maiores esforcos daqueles autorizados a ocupa-las. Sua queixa seria
justificada ndo sé porque eles foram excluidos de certas recompensas externas geradas pelos cargos, mas
porque foram impedidos de experimentar a realizacdo pessoal que resulta de um exercicio habilidoso e
devotado dos deveres sociais. Seriam privados de uma das principais formas de bem humano.” (RALWS,
1997, p. 89-90).

® Para ilustrar a justica procedimental pura, é feita comparagdo com a justica procedimental perfeita e
imperfeita em RAWLS, 1997, p. 90-93, concluindo o autor que a justica procedimental pura seguraria
sistema justo de instituicGes, com o auxilio do principio da igualdade equitativa de oportunidades.
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Portanto, tem-se que o traco distintivo do primeiro e segundo principios da
justica reside na especulagdo conceitual segundo a qual o primeiro pela prioridade das
liberdades bésicas, e 0 segundo pelo critério para distribuicdo de renda e riqueza.

2.2. 0S ESTAGIOS DE DEFINICAO DOS PRINCIPIOS DA JUSTICA

Estabelecido o conteudo béasico dos principios da justica, pensados para
sociedade democratica fundada em institui¢Ges sociais e politicas que operam em sistema
de cooperacdo social matua e para realizacdo dos valores mais caros construidos em
consenso pelos cidaddos livres e iguais, had que se compreender de que forma seus
contetidos séo definidos.

Trata-se do que o filésofo americano explica como 0s quatro estagios para
definicdo dos principios da justica: a posi¢cdo original, constitucional, legislativa e de
atuacdo pelo juiz e/ou administrador (RAWLS, 1997, p. 212 e seguintes).

A posicéo original consiste em posicdo hipotética de deliberacdo pelo homem
representativo, sob o denominado véu da ignorancia. Essa posicao assegura(ria) que cada
cidadao se desvinculasse de sua posi¢éo social e profissional, de sua pretensao econdmica
e suas posicdes politicas, para pensar, conjuntamente, qual a ideia de consenso minimo
que deve ser estabelecido para fundar as instituicdes sociais e politicas basicas. Isso
garante (ou buscaria garantir) a imparcialidade necessaria a impedir que as deliberacdes
mais importantes fossem tomadas conforme preferéncias de pessoas ou grupos
especificos, em detrimento dos demais; corrobora, pois, a ideia de justica social’.

A fase a convencao constituinte visa possibilitar a construcdo da forma politica
mais adequada, com propositura de estruturacdo dos poderes constitucionais de governo
e dos direitos béasicos dos cidaddos (RAWLS, 1997, p. 212-213).

Cumpre esclarecer que o primeiro principio da justica eleito consiste no
principio que elege as liberdades basicas. O liberalismo de John Rawls estabelece a
prioridade de manutencdo dessa garantia, acima de outras necessidades sociais. A
constituicdo liberal, portanto, assegura(ria) as liberdades basicas em primeiro lugar, como
principio basilar, e somente ap0s seria possivel pensar na estruturagcdo/concretizacdo do
segundo principio da justica (FREEMAN, 2007, p. 64).

" Na posicdo original, portanto, inicia-se a definicdo dos dois principios da justica.
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O compromisso com a prioridade da liberdade significa, assim, a precedéncia do
primeiro principio da justica em relacdo ao segundo, restando ambos em ordem lexical.
Sao garantidas, inicialmente, as liberdades basicas, pelo que a igualdade equitativa de
oportunidades e o principio da diferenca ndo sdo tratados nesse primeiro momento
(RALWS, 1997, p. 267).8

Ao situar os principios da justica nos quatro estagios, John Rawls vincula os
direitos e liberdades fundamentais a ideia de elemento constitucional essencial, de modo
a exigir acordo minimo entre os cidaddos (RALWS, 2000, p. 277).

O autor distingue os principios de justica que especificam direitos e liberdades
fundamentais daqueles que regulamentam questdes atreladas a justica distributiva,
enquadrando apenas 0s primeiros como dados constitucionais essenciais, e esclarecendo
que a realizacao do principio da diferenca exige mais que o acordo originario, de modo
que, mesmo sendo um valor politico, ndo faz parte da estrutura especifica de organizagédo
de poderes e direitos/liberdades individuais basicas (RALWS, 2000, p. 278-279).

Ha& diversas razdes para se relegar a fase ndo constituinte a estruturacdo do
segundo principio da justica, a exemplo do argumento prestado pelo autor no sentido da
preméncia maior de estabelecimento dos elementos essenciais relacionados as liberdades
fundamentais, e da maior facilidade de verificagdo da sua realizagdo efetiva. O segundo
principio da justica, por sua vez, é marcado por consenso e efetividade que dependem de
debate mais complexo (RAWLS, 2000, p. 280).

O segundo principio da justica estd atrelado, portanto, a fase legislativa,
responsavel pela definicdo de politicas sociais e econdmicas necessarias a melhoria da
posicdo dos menos favorecidos, a longo prazo, a luz da igualdade equitativa de
oportunidades. E a alocacdo do segundo principio no terceiro estagio corrobora com a
prioridade das liberdades béasicas, acima ressaltada (RAWLS, 1997, p. 215-216).

Por derradeiro, o estagio judiciario/administrativo trata do momento de
aplicacdo das regras anteriormente estabelecidas no caso concreto, considerando o
conhecimento geral a respeito das deliberacGes prévias — estagio da posi¢do original,
convencéo constituinte e legislativo. Esse momento visa(ria) a concretizagdo das referidas
decisdes, em contraposicdo as vicissitudes do caso concreto posto sob discussdo,
mediante da atuacgdo do juiz e do administrador (RAWLS, 1997, p. 216).

8 Como consequéncia de referida precedéncia, Rawls condiciona a limitacéo da liberdade exclusivamente
para casos em que se possa justifica-la em nome desse mesmo direito (RALWS, 1997, P. 267).
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Do exposto, conclui-se intermediariamente que para Rawls os direitos sociais
devem ter sua estruturagdo consolidada na fase legislativa, em vez de essa etapa ja vir

concretizada constitucionalmente.

3. AJUSTICA DISTRIBUTIVA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Superada a andlise acerca dos quatro estagios de realizagdo dos principios da
justica, consoante teoria rawlsiana, ha que se compreender a estruturacdo normativa dos
direitos pela constituicao brasileira atual.

A Constituicdo Federal de 1988 é marcada pela preocupacdo social, de maneira
a trazer, ja em seu artigo 1°, dentre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, 0
preceito da dignidade da pessoa humana® e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciatival®, questbes tais inegavelmente relacionadas a atuacdo do Estado no
asseguramento direitos sociais.

Note-se que a dignidade da pessoa humana, em especial, € encarada como tarefa
e limite ao Estado: impde, inicialmente, restri¢cbes a atividade do Estado, a medida que
impede a violacdo da esfera mais intima do sujeito; vincula, ao mesmo tempo, o poder
publico a sua concretizacdo, de forma concreta e ndo apenas programatica.

A dignidade da pessoa humana estabelece deveres positivos para os poderes
constituidos, a fim de que se tenha a criacdo de condicdes favoraveis que promovam a
plenitude dos valores mais caros ao individuo. Ainda, no a&mbito estrutural dogmatico,
pode ser vista como preceito que integra, normativamente, o ordenamento juridico
brasileiro (BREUS, 2007, p. 181-182).1

°® A dignidade da pessoa humana é utilizada como fundamento para protecdo ao minimo existencial,
conforme voto do Min. Luiz Fux no REsp 684.422/RS. Também é associada a demandas por direitos
sociais, tais como o direito & satide — REsp 575.280 (CANOTILHO, 2013, p. 126-127).

100 modelo capitalista e autorizagdo para desempenho de atividade empresarial sdo atrelados a contetido
socialmente justo e aos principios fundamentais da ordem econdmica — valorizagdo do trabalho humano,
funcéo social da propriedade, busca do pleno emprego, reducéo das desigualdades, justica social — art. 170
da Constituicdo Federal (CANOTILHO, 2013, p. 130).

11 E da mesma forma, quanto aos direitos fundamentais de modo geral, pode-se apontar dimens@es positiva
e negativa: “(...) é certo que normalmente o dever de respeitar os direitos fundamentais por parte do Estado
se traduz em dever de abstencao, de ndo interferéncia, e ndo invasao, ou seja, correspondendo, da parte do
particular, a direitos negativos. Porém, se, ainda que excepcionalmente, o proprio conteldo normativo do
direito fundamental for uma exigéncia de acc¢ao positiva, por exemplo, dar acesso ou fornecer a informagéo
pessoal do titular do direito, nessa altura respeitar o direito significa ter de fazer alguma coisa,
eventualmente ter de remover um impedimento juridico, ou seja, envolvendo, da parte do titular, um direito
positivo a essa informagao ou a remogao do impedimento.” (NOVAIS, 2010, p. 283).
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O artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988 apresenta-se da mesma maneira, isto
é, com nitida preocupacéo social, ao tratar dos objetivos fundamentais, elencando nesse
contexto o escopo de construcdo de sociedade livre, justa e solidaria, bem como de
erradicacdo da pobreza e marginalizacéo e reducdo das desigualdades sociais e regionais.

As notas da fundamentalidade igualmente alcancam os direitos sociais. No
ambito formal, proporciona-lhes posicao hierarquica superior; os limites impostos pelo
artigo 60 da Constituicdo Federal; e a aplicabilidade imediata decorrente do texto
constitucional disposto no artigo 5°, paragrafo 1° (BREUS, 2007, p. 187-188).

Também, a possibilidade de sua previsdo ndo apenas no capitulo dos direitos
fundamentais da Constituicdo, mas também ao longo de seu texto, no bloco
constitucional, ou mediante reconhecimento pela jurisprudéncia constitucional. Sob o
viés material, os caracteristicos dos direitos sociais também representam instrumentos de
realizacdo da justica distributiva. Pois, como bem explica Carlos Bernal Pulido, ha o
reconhecimento de fundamentalidade de dado direito subjetivo quando houver protecao
a habilidades morais ou sua imputabilidade; quando pretender satisfazer as suas
necessidades essenciais, ou ainda quando assegurar a igualdade na distribuicdo dos bens
materiais que garantam necessidades fundamentais (PULIDO, 2014, p. 395-400).

E ai reside o escopo de balanceamento distributivo dos direitos sociais e 0
critério identificador de sua fundamentalidade, a realcarem o carater social da
Constituicao Federal de 1988 atualmente vigente no Brasil.

Alexy igualmente reconhece os direitos sociais — direitos a prestacdo em sentido
estrito — como direitos fundamentais, ao tratar interesses individuais oponiveis ao Estado
a determinado bem que o cidadao, se tivesse meios econdmicos suficientes e houvesse
disponibilizacdo suficiente no mercado, poderia obter igualmente de particulares
(ALEXY, 2008, p. 499).

Assentada a natureza fundamental dos direitos sociais, e a sua inclusdo na
Constituicdo Federal de 1988, cabe tratar de alguns exemplos concretos previstos, a
comegar pelo rol exemplificativo®?, que trata dos direitos a educacéo, satde, alimentagéo,
trabalho, moradia, previdéncia social, assisténcia aos desamparados, na forma da
Constituicdo, dentre outros.

Tendo em vista o reconhecimento da fundamentalidade dos direitos, ainda que

ndo previstos topograficamente em capitulo especifico dos direitos fundamentais da

12 Os artigos seguintes ao 6° tratam dos direitos dos trabalhadores de modo geral.
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Constituicdo Federal del988, tem-se previsdes normativas ao longo do texto
constitucional. Assim, é possivel elencar o direito a satide na forma tratada no Titulo VIII:
Da ordem social — como direito fundamental, tratando-se de direito de todos e dever do
Estado, de carater universal, previsto nos artigos 196 e seguintes. O dispositivo em
questdo explicita, inclusive, a relacéo juridica constitucional, uma vez que prevé o direito
a salde, seus sujeitos — todos, haja vista o carater universal — e a obrigagdo respectiva,
representada pela atribuicdo de dever do Estado (SILVA, 2005, p. 768).1

Essas previsOes relacionam-se, ainda, com o que determina o art. 5° da CRFB,
ndo especificamente com o seu extenso rol de direitos fundamentais, 1a constantes,
classificados como individuais, mas, principalmente, com o fato de a constituicdo prever,
no art. 5° 81° que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata'®. Em se tratando a alimentagéo de direito fundamental social, deve-
se, entdo, ter aplicacdo imediata o seu comando normativo, 0 que importa em algumas

considerac0es.

A classificacdo doutrindria classica para a aplicabilidade das normas
constitucionais as organizam em normas de eficacia plena, de eficacia contida e de
eficacia limitada (SILVA, 2012). Assim, questiona-se a possibilidade de uma imediata
aplicabilidade dos direitos sociais, no que se inclui o direito a alimentacdo. Criticas
existem de distintos polos politicos: de um lado, por ndo estarem cabalmente prontas, por
gerarem baixa normatividade e coercitividade, em razdo de um alegado contetdo

programatico, que seria meramente sugestivo, em claro exemplo de “siléncio eloquente”.

Os preceitos, de certa forma e em certa medida, se apresentam incompletos como
comandos constitucionais. O constituinte desejou — efetivamente — deixar ao arbitrio da
implementacdo de politicas a efetividade do direito a alimentacdo. Tal escolha demanda
esforgos permanentes de reconhecimento dos contornos, gerando inseguranca juridica aos

necessitados, principalmente no que tange a alimentacdo, que, por sua propria esséncia

13 O autor prossegue esclarecendo: “O dever se cumpre pelas prestagdes de satide, que, por sua vez, se
concretizam mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao dos riscos de doenca e de outros
agravos — politicas, essas, que, por seu turno, se efetivam pela execucdo de acles e servicos de salde, ndo
apenas visando a cura de doencas. A importancia da norma esta precisamente ai, como ja mencionamos. O
direito a satde e o dever do Estado ndo se limitam a recuperacéo da saude, a oferta de Medicina curativa,
mas, especialmente, Medicina preventiva, ac@es e servicos destinados a evitar a doenga — 0 que se vé da
clausula ‘politicas (...) que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos.” A énfase estd
precisamente ai, na promogdo e protecdo de uma vida humana saudavel, como um direito fundamental, no
qual entra, com igual forca, a recuperacao da satude.” (SILVA, 2005, p. 768).

140 §1° do art. 5° determina: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacio
imediata”. (BRASIL, 1988)
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prestacional, corresponde aos direitos ligados a uma agéo positiva do Estado, vinculadas

a um status positivo, em sentido estrito.®®

A compreensdo da carga de normatividade, porém, ndo se esgota com a
delimitacdo conceitual da alimentacdo enquanto direito social. Como sendo um direito
prestacional, a alimentagdo insere-se no debate sobre os custos dos direitos sociais
advirem de seu carater de fundamentalidade e exigibilidade, razdo pela qual é impossivel
ndo conduzir o discurso as premissas do planejamento orcamentario e da eleicdo de
prioridades na alocagdo dos recursos publicos para a prestacdo de tais direitos. Nesse
sentido, afirma Schwarz (2011, p. 90-91) que “existe una diferencia substancial entre la
inexistencia de recursos y la eleccién de prioridades en la distribucion de los recursos

existentes”.

Nesse ponto, questiona-se a competéncia e os encargos dos entes federativos
para promocao do agir em busca da efetividade do direito a alimentacdo. Como
contraponto gerador de tensdo, hd a alegada falta de definicdo das fontes de
custeio/financiamento dos direitos sociais, de indole eminentemente prestacional, o que
os fragiliza enquanto normas, pois, sob a Otica do direito financeiro, os gastos publicos
s0 se podem realizar mediante a indicacdo da correspondente disponibilidade de créditos.
Assim, como prevé-los antecipadamente e como comprometer-se a entrega de beneficios

assistenciais sem a confirmag&o da receita publica?

O Titulo VII trata da ordem econbmica e financeira, sendo que o texto
constitucional igualmente dispde, dentre os principios gerais da atividade econémica, do
principio da func¢do social da propriedade (artigo 170, inciso 11, da Constituicdo Federal
de 1988), a corroborar com a preocupacéo da distribuicdo adequada de bens na sociedade.

Outros direitos previstos expressamente na Constituicdo Federal de 1988
poderiam ser utilizados na presente analise, a exemplo da previdéncia e da assisténcia
social. N&o obstante, a meta principal de evidenciar a previsdo, desde o0 texto

constitucional, ndo apenas de liberdades individuais, mas também de orientacdes

15 Segundo a consagrada concepgdo de Alexy (2015, p. 433-434), os direitos sociais constituem o que é
denominado “direito a prestagdes”, em paralelo com os direitos de defesa do cidaddo contra o Estado, que
correspondem a acOes negativas do Estado. No mesmo sentido, Sarlet (2012, p. 260), ao afirmar que os
direitos fundamentais operam com multifuncionalidade, entende que eles podem ser classificados
basicamente em dois grandes grupos, nomeadamente os direitos de defesa e os direitos a prestagdes. Assim,
no primeiro grupo os direitos de liberdade, igualdade, as garantias, bem como parte dos direitos sociais (no
caso, as liberdades sociais) e politicos; 0 segundo grupo, por sua vez, integra-se pelos direitos a prestacdes,
representados pelos direitos sociais de natureza prestacional.
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normativas aptas a corroborar o ideal de justica distributiva, restou suficientemente

esclarecido, justamente a partir da fundamentalidade material insita aos direitos sociais.

4. A (IN)COMPATIBILIDADE ENTRE O PENSAMENTO RAWLSIANO E O
ARRANJO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Analisada a realizacdo dos principios da justica em quatro estagios; a principal
funcdo estabelecida pelo autor na etapa constituinte (previsdo das liberdades bésicas);
dado o enfoque, na Constituicdo Federal de 1988, de direitos que transbordam as
liberdades classicas, e avanca para questfes sociais, a corroborar com critérios de justica
distributiva, faz-se inegavel o questionamento quanto a relacdo de compatibilidade entre
0 pensamento rawlsiano e a dogmatica constitucional moderna.

A Constituicdo Federal de 1988 foi elaborada em contexto histérico tipico do
século XX e, em especial, posterior a Constituicdo do México de 1917, a Constituicdo de
Weimar, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, e apds a consolidacéo da funcéo
estatal ndo meramente omissiva, mas também responsavel ativamente pela realizacdo de
direitos aptos a assegurar 0 minimo existencial.

No ambito nacional, a preocupacdo com o refor¢o da democracia ap6s periodo
de vigéncia da Constituicdo de 1967 — e respectivos atos institucionais — igualmente
incentivou a previsao constitucional de direitos de carater social, razdo pela qual o texto
de 1988 evidencia, independentemente da necessidade de complementacdo de
instrumentos, prazos, procedimentos e outros institutos correlatos, ser possivel o
estabelecimento da relacdo juridica basica de natureza social, com direitos e deveres.

O ja referido artigo 6° apresenta rol de direitos sociais, na forma desta
Constituicdo, a evidenciar a viabilidade de construcédo de conteddo minimo dos direitos
vinculados ao segundo principio da justica de Rawls, aptos a assegurar a igualdade
equitativa de oportunidades e realizacao da justica distributiva.

Cabe alertar, aqui, para o contexto social, politico e econémico a partir do qual
erigiu o trabalho de John Rawls, que viveu de 1921 a 2002, isto &, para as circunstancias
faticas que, mesmo indiretamente, influenciaram o pensamento em questdo. Os Estados
Unidos da Ameérica tém em seu ordenamento juridico uma constituicdo vigente desde
1787, construida em um cenario tipicamente liberal, com o escopo de limitar o poder

publico e estabelecer espago de liberdade individual préprio ao desenvolvimento da
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autonomia. Tem-se, assim, elemento normativo que explica a estruturacdo do estagio
constituinte como centrado nas liberdades bésicas.

Consoante exposto alhures, no Liberalismo Politico é esclarecida a maior
facilidade na formacdo de consenso envolvendo liberdades basicas, em comparacdo aos
direitos instrumentais a realizacdo da justica distributiva. Lado outro, na mesma obra,
John Rawls esclarece que a razdo publica pode relacionar os direitos individuais a justica
distributiva, de modo que o exercicio das liberdades individuais pode estar atrelado, ou
depender, ainda que indiretamente, dos direitos sociais.

Portanto, essa estruturacdo dos estagios de realizacdo dos principios da justica
aparentemente deixou estanques o primeiro e segundo principios da justica, relegando a
fase legislativa a previsdo dos direitos sociais (inclinagcdo consentanea as conjunturas da
constitui¢do norte americana), sendo possivel concluir: primeiro, pela incompatibilidade
entre o raciocinio de John Rawls e os arranjos normativos da Constituicdo Federal de
1988; segundo, pela ressalva de que a estruturacdo dos estagios constituinte e legislativo
na teoria rawlsiana ndo significa absoluta auséncia de dialogo entre liberdades basicas e
igualdade equitativa de oportunidades, considerando-se que, na pratica (e € conforme a
realidade das coisas que deve ser direcionado todo e qualquer raciocinio em prol dos
direitos humanos e fundamentais), a realizacdo daquelas depende de adequada

implementacdo desta ultima.

5. CONCLUSAO

O presente trabalho teve como enfoque o entendimento dos principios de justica
e da justica distributiva, de acordo com a estruturacdo do pensamento de John Rawls,
além da analise da (possivel) relacdo entre esse raciocinio e 0s arranjos constitucionais
brasileiros, em prol de uma dogmatica condizente com o Estado Democratico de Direito.

De acordo com a proposta inicialmente apresentada, os objetivos especificos
foram cumpridos, percebendo-se: primeiro, que a divisdo tedrica dos estagios sugerida
por John Rawls parte da justificativa de priorizagdo de previsdo das liberdades basicas no
texto constitucional, a partir da maior facilidade de formacao de consenso a seu respeito,
em comparacdo com os direitos sociais; segundo, que a Constituicdo Federal de 1988
possui comprometimento evidente ante o ideal de justica distributiva, tendo em vista a
precisdo de direitos sociais e a fundamentalidade material dada as ralagGes juridicas dai

decorrentes, atribuindo ao Estado o dever prestacional garantidor do minimo existencial
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e materializador da dignidade da pessoa humana; terceiro, que a especulacdo conceitual
e organizacional dos principios de justica aparentemente € incompativel perante a
realidade e a normatividade do ordenamento constitucional brasileiro, muito embora isso
ndo signifique a impossibilidade de dialogo entre as orientacfes das liberdades basicas e
da igualdade equitativa de oportunidades.

A percepcéo da divergéncia inicial entre a teoria rawlsiana quanto aos estagios
de realizacdo dos principios da justica e a estruturacdo constitucional brasileira,
considerando-se a previsdo de direitos sociais nesta ltima, o que se explica pelo contexto
social, politico e econdmico em que esteve inserido o filésofo americano, bastante diverso
do cenario de convocacao da assembleia constituinte que originou a Constituicdo Cidada.

A organizacdo dada por John Rawls ao primeiro principio da justica, na fase
constituinte, e ao segundo principio, na fase legislativa, todavia, ndo implica na
impossibilidade de dialogo entre ambos, considerando-se que, na pratica, o exercicio das
liberdades béasicas pressupfe o minimo existencial no gozo dos direitos sociais,
vinculados a realizagdo da justica distributiva.

Em resposta ao problema de pesquisa, o trabalho aqui desenvolvido trouxe um
novo questionamento quanto ao nivel de consenso sociopolitico com relagdo aos
instrumentos de efetivacao dos direitos sociais previstos constitucionalmente no Brasil, e
se a melhora no acordo quanto aos limites, meios e institutos necessarios a sua
concretizacdo poderia trazer resultado pratico mais frutifero, com avango na realizacédo
da justica distributiva.

Isso porque, se 0 pensamento rawlsiano relaciona os principios basicos ao
consenso minimo formado pelo homem racional e razodvel, e se os direitos sociais sdo
reconhecidos como um desses valores, deve-se cogitar quanto ao grau de acordo social
no que tange aos direitos prestacionais exigiveis do Estado, e quanto a viabilidade de
efetiva cooperacdo social para sua concretizacéo.

Trata-se de pergunta que supera a aparente dissonancia entre a teoria do filésofo
politico americano quanto aos estagios de realizacdo da justica distributiva e, de modo
concreto, pode(ria) viabilizar sua aplicacdo ao mundo das coisas, para sugerir o enfoque
na formagdo do consenso minimo das instituicbes vinculadas aos direitos tipicamente

sociais, na sociedade brasileira atual.
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