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RESUMO

A teoria da justica como equidade, de John Rawls, procura conciliar uma teoria da justica social
com um modelo institucional. Com base neste filésofo e diante das conjecturas em torno do
papel e da importancia do Poder Judiciario Trabalhista no Brasil, a presente pesquisa busca
analisar se este ramo do Judiciario constitui uma instituicao necessaria na estrutura basica da
sociedade brasileira para a realizagdo da justica social, nos moldes da teoria rawlsiana. Portanto,
o problema de pesquisa consiste em investigar se o Poder Judicidrio Trabalhista constitui uma
exigéncia da justica social diante da realidade brasileira, nos termos da teoria de justica
equitativa de John Rawls. Para tanto, o trabalho faz uso da pesquisa bibliografica e documental,
mediante abordagem qualitativa e método dedutivo. Examina-se, em primeiro, a teoria
propriamente dita de Rawls, investigando-se se estd dissociada da metafisica e se pode ser
aplicada em sociedades reais. Na sequéncia, focaliza-se na estrutura bésica da teoria, com a
investigacdo se o Poder Judicidrio faz parte das instituigdes basicas da teoria ideal e se Rawls
elaborou um desenho institucional, nesta estrutura basal, como um ideal de justi¢a social. Faz-
se, em seguida, uma avaliagdo do cenario juridico, nacional e internacional, em que o Poder
Judiciario Trabalhista esta inserido, com exame da sua estrutura atual e das condigdes de sua
instalagcdo. Na ultima parte da pesquisa, contextualiza-se o Poder Judicidrio Trabalhista como
uma institui¢do basica da sociedade brasileira, transportando a teoria ideal de Rawls para a
realidade brasileira. Por fim, chega-se a conclusdo que o Poder Judiciario Trabalhista, com seus
julgamentos, constitui uma importante instituicao para a realizacdo da justica social, diante da

realidade brasileira, nos termos da teoria de justica como equidade, de John Rawls.

Palavras-chave: Equidade. Estrutura basica. Justica social. Instituicdes. Poder Judiciario

Trabalhista.



ABSTRACT

John Rawls' theory of justice as equity seeks to reconcile a theory of social justice with an
institutional model. Based on this philosopher and given the conjectures surrounding the role
and importance of the Labor Judiciary Power in Brazil, this research seeks to analyze whether
this branch of the Judiciary constitutes a necessary institution in the basic structure of Brazilian
society for the realization of social justice, in models of Rawlsian theory. Therefore, the
research problem consists of investigating whether the Labor Judiciary Power constitutes a
requirement of social justice before the Brazilian reality, in terms of John Rawls' theory of fair
justice. For this, the work makes use of bibliographic and documentary research, through a
qualitative approach and deductive method. First, Rawls' theory itself is examined,
investigating whether it is dissociated from metaphysics and whether it can be applied in real
societies. In the sequence, it focuses on the basic structure of the theory, with the investigation
if the Judiciary is part of the basic institutions of the ideal theory and if Rawls elaborated an
institutional design, in this basal structure, as an ideal of social justice. Then, an assessment is
made of the legal scenario, national and international, in which the Labor Judiciary is inserted,
with an examination of its current structure and the conditions of its installation. In the last part
of the research, the Labor Judiciary Power is contextualized as a basic institution of Brazilian
society, transporting Rawls' ideal theory to the Brazilian reality. Finally, it is concluded that the
Labor Judiciary, with its judgments, constitutes an important institution for the realization of

social justice, in face of the Brazilian reality, in terms of John Rawls' theory of justice as equity.

Keywords: Equity. Basic structure. Social justice. Institutions. Labor Judiciary.
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INTRODUCAO

A busca por uma sociedade mais justa, com oferta decente de direitos basicos aos
individuos, de modo que cada um possa viver bem a sua vida, ¢ o minimo desejado por qualquer
ser humano em pleno exercicio de suas capacidades morais. Nesse sentido, mesmo com
controvérsias sobre o que se pode considerar justo ou injusto e sobre o significado de se viver
bem, as liberdades politicas e civis iguais para todos, além da redu¢do das desigualdades sociais
e econdmicas, sdo sempre enaltecidas como ideais de justica, pela maioria dos Estados
democraticos.

Essas preocupagoes transcendem o ambito interno dos paises e se tornam mundiais em
face do fenomeno da globaliza¢do, conforme sinalizam as principais declaragcdes e pactos
internacionais a esse respeito, como a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
emitida pela Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU); e o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos, assim como o de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966,
aprovados pela Assembleia Geral da ONU, os quais enfatizam a liberdade do homem assim
como a redugdo de desigualdades sociais e econdmicas, em prol de um crescimento e de um
desenvolvimento econdmico das nagdes, visando a justi¢a social. No caso do Brasil, almeja-se,
também, um ideal de justica social, com a reducdo das desigualdades econdmicas e sociais,
além da garantia de liberdades iguais a todos os brasileiros, como versa a Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/8S).

Contudo, devido ndo so a existéncia de interesses sociais ¢ economicos diferentes e
mesmo divergentes entre as pessoas, decorrentes do pluralismo, como também a inexisténcia
de um consenso entre teoricos, filésofos, economistas, socidlogos, governantes e populacdo em
geral, como podem ser realizados esses ideais de democracia e de justica social, varios regimes
de governo surgiram no mundo — com sistemas politicos, econdmicos e sociais bem diferentes,
como o capitalismo do laissez-faire!, o capitalismo do bem-estar social, o socialismo com
economia centralizada e o socialismo liberal —, mas ndo conseguiram solucionar o impasse.

A partir dessas inquietudes, John Rawls, filosofo americano, desenvolveu, no século
XX, uma teoria que tem uma concepgao politica, e ndo geral, de justi¢a, com visdo igualitaria,
mas que prioriza as liberdades iguais dos cidaddos, para um Estado Democratico e

Constitucional. Portanto, busca resolver o conflito entre liberdade e igualdade, desenvolvendo

! Termo de origem francesa que simboliza o liberalismo econdmico em sua versio mais pura de capitalismo, onde
o mercado deve funcionar sem interferéncia, sendo que os problemas eram solucionados naturalmente, por meio
de uma mao invisivel.
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uma justificativa para a ordem de prioridade e o peso relativo desses direitos, visando a
realizacdo da justica social (RAWLS, 2019).

Em sua teoria, denominada de justi¢ga como equidade, considera de suma importancia a
existéncia de um sistema publico de normas legitimas e justas, que fazem parte do que
denomina de institui¢cdes, sendo que a forma como as principais instituicdes politicas e sociais
sdo desenhadas e arquitetadas formam a estrutura basica da sociedade, que corresponde ao
contexto social de fundo, dentro do qual as atividades dos particulares (associacdes e
individuos) ocorrem e sua teoria da justica ¢ aplicada (RAWLS, 2003).

Diante desse contexto, a presente dissertagdo tem como tema-problema analisar o Poder
Judiciario Trabalhista do Brasil - ramo autdbnomo do Poder Judiciario brasileiro e especializado
no julgamento de conflitos trabalhistas - e o seu possivel enquadramento como uma institui¢ao
necessaria, na estrutura basica da sociedade brasileira, para a realiza¢do da justica social, nos
moldes da teoria de Rawls. A partir desta tematica, o titulo escolhido corresponde: Poder
Judiciario Trabalhista como uma exigéncia de justica social a luz da teoria de John Rawls: uma
abordagem a partir da realidade brasileira.

Em derradeiro, o problema de pesquisa a ser investigado ¢ elaborado da seguinte forma:
o Poder Judiciario Trabalhista constitui uma exigéncia da justiga social para a realidade
brasileira, nos moldes da teoria da justica de John Rawls?

A utiliza¢do de John Rawls, como referencial tedrico da pesquisa, decorre do fato dele
ter desenvolvido uma teoria ideal de justica social, que pode ser considerada plausivel e
exequivel para uma sociedade pluralista que visa a concretizacdo dos ideais democraticos de
liberdades iguais, como sinaliza ser a sociedade brasileira. Além disso, este filésofo foi capaz
de teorizar uma solucdo para equacionar a questao das desigualdades sociais e econdmicas, por
meio de uma visdo igualitaria, que prescinde do nivelamento social e economico de todos os
cidaddos de uma sociedade.

A teoria tem inicio por um acordo na posigdo original?> que especifique os termos justos
para uma sociedade democratica, motivo pelo qual ¢ denominada justica como equidade, tendo
em vista que qualquer acordo nestas condi¢des ¢ equitativo (RAWLS, 2003). Nesse sentido,
visa o atingimento da justi¢a social, motivo pelo qual o titulo emprega a expressdo social e ndo
equitativa, um vez que, para Rawls, justi¢a social reside nos seres humanos terem acesso aos

direitos humanos basicos ou bens primdrios sociais béasicos®, para que possam ter uma vida

2 Expressdo utilizada pelo filésofo na teoria, no sentido de demonstrar que as partes estio em situagdo de liberdades
iguais, no momento da escolha dos principios da justica que compdem o contetido da concepgdo de justica.
3 Termo utilizado por Rawls que pode ser explicado, neste momento introdutério, como os meios para a realizagdo
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digna e com capacidade de perseguirem seus propdsitos de vida.

Sendo assim, a teoria rawlsiana serd empregada para sustentar, como um ideal de justica
social, a necessidade de um certo aparato institucional dentro da estrutura basica de um Estado
Constitucional Democratico. Neste sentido, a pesquisa utilizard Rawls para analisar o Poder
Judiciario sobre esse viés, sendo que em relagdo a sociedade brasileira, o Poder Judiciario
Trabalhista.

A relevancia da questdo apresentada ¢ sustentada pela sua importincia tedrica,
académica, social e politica.

Tedrica porque serdo examinadas as ideias do filésofo John Rawls, que conseguiu
apresentar uma proposta bastante convincente para uma sociedade mais equinime na
contemporaneidade. Além disso, busca-se testar sua teoria na pratica, dentro do cendrio
brasileiro, revelando a significancia da pesquisa.

Académica, ndo somente pela sua conformidade com a linha de pesquisa e a area de
concentragdo do Mestrado em curso, como também, pelo fato da dissertagdo analisar o Poder
Judiciario Trabalhista como um ideal de justi¢a social, em um momento de ataques a esta
Justica, detentora do poder jurisdicional trabalhista no pais. Neste sentido, ha um incentivo,
incrementado por uma nova legislagdo trabalhista em vigor, denominada de ‘Reforma
Trabalhista™, a uma maior flexibiliza¢do de direitos trabalhistas e, na hipotese de conflitos, a
utilizacdo de meios alternativos a atividade jurisdicional, como a mediag¢do e a arbitragem.
Além disso, surgem movimentos pela reducdo do seu poder e, até mesmo, pela sua extingao
como 6rgdo autonomo do Poder Judiciario brasileiro.

Salienta-se, inclusive, que ja houve, efetivamente, proposta de Emenda a Constitui¢do
Federal Brasileira de 1988, no ano de 2019, apresentada pelo deputado federal Paulo Eduardo
Martins®, no sentido de extingdo do Poder Judicirio Trabalhista autbnomo, porém desistiu do

seu prosseguimento. O atual Chefe do Poder Executivo do Brasil, eleito no ano de 2018°,

do plano de vida das pessoas.

4 Lei 13.467/2017.

50 Deputado apresentou a proposta, mas desistiu do seu prosseguimento. Essas informag¢des foram amplamente
divulgadas nas redes sociais. Disponivel ~em:  https://www.sintrajufe.org.br/ultimas-noticias-
detalhe/16778/alegando-repercussao-negativa-deputado-desiste-de-proposta-de-unificacao-de-jt-e-mpt-com-jf-
e-mpfs. Acesso em: 29 out. 2019. A integra da proposta de Emenda pode ser obtida na pagina da Conjur.
Disponivel em: https:/www.conjur.com.br/dl/deputado-apresenta-pec-acabar-justica.pdf. Acesso em: 29 out.
2019.

¢ Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=tv6ém116HtE. Acesso em: 12 nov. 2019. A partir de 9°35”
na entrevista é falado sobre direitos trabalhistas e em 12°18”0 Presidente fala em discutir o fim da Justi¢ca do
Trabalho.
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também fez pronunciamento pela extingdo da Justica do Trabalho como 6rgao autonomo do
Poder Judiciério brasileiro.

Nestes termos, considerando as conjecturas em torno do Poder Judiciédrio Trabalhista, ¢
imprescindivel uma analise mais aprofundada da importancia dessa Justica Especializada no
Brasil, como um ideal de justica social, utilizando-se a teoria da justica de John Rawls para
analisar se pode ser enquadrada como uma instituicdo basica e, assim, as resolucdes dos
conflitos trabalhistas exigirem uma solu¢do jurisdicional. Logo, demonstra-se a magnitude
académica do tema pesquisado, seja pelos seus aspectos inovadores, seja pela auséncia de
estudos cientificos sobre a importancia da Justica do Trabalho no Brasil, nos moldes do presente
trabalho, existindo apenas teorias baseadas em evidéncias informais, desvinculadas de
neutralidade axioldgica, a favor do seu aniquilamento.

A relevancia social decorre, ndo s6 pelo fato da sociedade como um todo e da academia
poderem ter acesso a presente pesquisa e seu resultado, mas também por analisar importantes
questodes sociais de fundo, como as relagdes trabalhistas e a realizacdo da justiga social.

Por fim, a pertinéncia politica, estritamente vinculada a social, tendo em vista que, em
uma sociedade democratica como o Brasil, compete ao poder politico — considerando-se nao
somente os representantes eleitos, mas os individuos, como corpo politico coletivo — a melhor
decisdo pela forma como as instituicdes politicas e sociais sdo estruturadas. Neste diapasdo, a
pesquisa fomenta e contribui para o debate e para a tomada das decisdes politicas acerca do
Poder Judiciério especializado em julgar lides decorrentes da relagdo de trabalho.

Diante do problema de pesquisa apresentado e justificado, a dissertacdo tem como
objetivo geral analisar se o Poder Judiciario Trabalhista constitui uma exigéncia da justica
social para a realidade brasileira, nos moldes da teoria da justi¢ca de John Rawls.

Com base nesta pretensdo geral, o trabalho possui os seguintes objetivos especificos: 1)
examinar as principais ideias e enunciados da teoria da justica desenvolvida por John Rawls; 2)
investigar se a teoria da justica desenvolvida por John Rawls é factivel; 3) investigar se a
solugdo jurisdicional dos conflitos (Poder Judicidrio) constitui uma institui¢ao integrante da
estrutura basica da sociedade ideal e se um certo arcabougo institucional € necessario como um
ideal de justica social; 4) avaliar como o Poder Judicidrio Trabalhista esta estruturado e como
se apresenta no sistema juridico brasileiro e diante do cendrio juridico internacional; 5) analisar
se ¢ possivel a aplicagdo da concepcao de justica como equidade, de John Rawls, no contexto
da realidade brasileira; 6) analisar se o Poder Judiciario Trabalhista constitui uma institui¢ao
integrante e necessaria da estrutura bésica da sociedade brasileira e se representa a melhor

alternativa, dentre as possiveis, para resolucdao dos conflitos trabalhistas.
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A metodologia sera bibliografica e documental, com abordagem qualitativa e método
dedutivo.

Para atingir os objetivos gerais e especificos tracados acima, a pesquisa estrutura-se da
forma explicitada nos paragrafos a seguir, com intuito de responder ao problema de pesquisa
apresentado, de modo a confirmar ou ndo a hipoétese que ora se formula, qual seja, de que o
Poder Judiciario Trabalhista pode ser enquadrado como uma institui¢do bdsica necessaria a
sociedade brasileira na concretizagdo da justi¢a social, nos moldes apresentados pelo filosofo
John Rawls, em sua teoria da justiga como equidade e, portanto, constitui uma exigéncia da
justica social que os conflitos trabalhistas sejam solucionados por meio da jurisdi¢do trabalhista
autonoma — Poder Judiciario Trabalhista -, ante a realidade brasileira.

Assim, primeiramente, serd examinada a teoria da justica desenvolvida por John Rawls,
propriamente dita, procurando-se ter um conhecimento mais aprofundado de suas principais
ideias, com fins de melhor entendimento do conteudo da concepg¢do da justica rawlsiana e de
todos os elementos necessarios para sua compreensdo. Pretende-se entender porque ¢ uma
teoria que busca a realiza¢do da justica social e a razdo de ser atraente para as sociedades
democraticas contemporaneas, como também, porque foi alvo de algumas criticas. Além disso,
sera feita uma investigacao se realmente ¢ plausivel e exequivel, com intuito de ser viavel sua
aplicacdo na pratica de sociedades reais, por estar dissociada da metafisica. Esta parte
corresponde a primeira secdo do desenvolvimento deste trabalho e busca alcangar os dois
primeiros objetivos especificos desta pesquisa.

Na segunda secdo o foco serd a estrutura basica da justica de John Rawls. Almeja-se,
conforme o terceiro objetivo especifico desta dissertacdo, investigar se o Poder Judiciario faz
parte das institui¢des basicas da teoria ideal rawlsiana e, na possibilidade, as razdes para assim
ser considerado. Além disso, tem o propdsito de investigar se o filosofo Rawls, em sua teoria,
desenhou uma certa arquitetura institucional na estrutura basica da sociedade como um ideal de
justica social.

Na terceira parte do trabalho, far-se-4 uma abordagem do sistema juridico brasileiro,
para fins de compreensdo do cenario juridico em que o Poder Judiciario Trabalhista esta
inserido. Almeja-se verificar como o Poder Judiciario Trabalhista foi instalado no Brasil e sua
atual estrutura, pois a viabilidade da aplicabilidade da teoria da justica como equidade de John
Rawls na sociedade brasileira, no sentido de confirmar ou ndo a hipotese formulada ao
problema de pesquisa, importa em avaliar a realidade juridica brasileira. Neste sentido, serdo
analisados os métodos alternativos de resolucao dos conflitos trabalhistas. Assim, o método que

mais se aproximar da jurisdi¢do sera confrontado com o Poder Judiciario Trabalhista.
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No mais, diante da existéncia de um mundo globalizado’, do qual o Brasil faz parte,
avaliar-se-a o cenario juridico internacional, em rela¢do aos normativos direcionados a0 mundo
do trabalho e sua relagdo com a justica social, assim como as formas de resolucao dos conflitos
correlatos e os meios incentivados pelo direito internacional para a concretizagdo dos direitos
reconhecidos mundialmente. Toda a terceira se¢do corresponde ao quarto objetivo especifico
da pesquisa.

Em seguida, na quarta e ultima se¢do, mediante a inser¢do do Poder Judicidrio
Trabalhista e do contexto brasileiro no interior da teoria de Rawls, transportando a teoria ideal
para o mundo real, diante do cenario brasileiro e mundial j4 avaliado, buscar-se-4 analisar se a
resolucdo jurisdicional dos conflitos trabalhistas (Poder Judicidrio Trabalhista) constitui uma
instituicdo integrante e necessaria da estrutura basica da sociedade brasileira, assim como se
representa a melhor alternativa, dentre as possiveis, para resolugdo dos conflitos trabalhistas.
Com esta se¢do sdo atingidos o quinto e sexto objetivos especificos da dissertacao.

Por fim, na conclusdo, serdo expostas as respostas encontradas ao longo das sec¢des € o
entendimento conclusivo extraido pelo trabalho, no que concerne ao problema de pesquisa e

sua hipdtese.

7 A globalizagdo pode ser definida “como a intensificagdo das relagdes sociais em escala mundial, que liga
localidades distantes de tal maneira que acontecimentos locais sdo modelados por eventos ocorrendo a muitas
milhas de distancia e vice-versa” (GIDDENS, 1991, p. 69).
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1 TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS

As desigualdades sempre geraram preocupagdes € inquietagdes, tanto para filésofos
como para tedricos, economistas, socidlogos, politicos, legisladores e juristas (DIAS;
PINHEIRO, 2019).

A redugdo ou o fim da desigualdade ¢ vista como um ideal de justica, seja por um
homem comum, por meio de um julgamento moral, seja por filésofos que procuram
desenvolver teorias sobre justica, seja por meio de politicos e legisladores na elaboragdo das
leis de uma nagdo. Isto porque a justi¢a, em uma sociedade, esta interligada em saber como ela
distribui as coisas que valoriza, e nisto se inclui renda e riqueza, direitos e deveres, poderes e
oportunidades, cargos e honrarias (DIAS; PINHEIRO, 2019).

Diante dos varios dilemas do que seria justo ou injusto e da sua ligacdo com igualdade
e liberdade, bem como devido a grande preocupagdo de diversos paises por politicas que
propiciem a diminui¢do das desigualdades econdmicas e sociais vivenciadas por seus povos,
John Rawls, filosofo politico americano, desenvolveu uma teoria da justica.

A concepc¢do da justica de Rawls ¢ politica e social, e foi construida para a estrutura
basica da sociedade, concebendo uma sociedade bem-ordenada que garanta bens primarios aos
seus membros e a liberdade de escolherem seguir os seus planos de vida. Para tanto, denominou
de teoria da justica como equidade, em que o conceito de justo precede o do bem e de onde se
extraem os seus principios da justica (RAWLS, 2016). Foi, primeiramente, formulada nos
escritos do livro Uma teoria da justica, mas teve aprimoramento e revisdo, com o uso do
liberalismo politico, apds obje¢des de outros filosofos®. O texto abaixo sintetiza o
aprimoramento de Rawls:

Neste sentido, ao adotar o politico como foco da teoria e, mais precisamente, a ideia
de consenso sobreposto, Rawls pretendeu eliminar a contradi¢do existente na
formulagdo tedrica original.

Por sua vez, essa opgdo tedrica restringe a teoria como uma manifestagao abrangente

do liberalismo, adotando uma mirada mais estreita e centrada na deliberag@o publica
sobre as exigéncias de ajuste da estrutura basica da sociedade (DIAS, 2018, p. 60).

Torna-se necessaria uma compreensao de toda a teoria de Rawls. Para tanto, esta secao
sera dividida em duas subsegoes.
A primeira analisara a teoria propriamente dita e no que consiste a concep¢ao da justica

como equidade de John Rawls, mediante uma analise de suas carateristicas mais importantes,

8A teoria de Rawls recebeu criticas de vérios outros fildsofos, dentre eles, Ronald Dworkin, Herbert Hart, Amartya
Sen, Jiirgen Habermas e Robert Nozick, algumas serdo apresentadas, em momento oportuno, ao longo deste
trabalho.
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focando-se no conteudo desta concepcao, denominado de principios da justica como equidade,
assim como nos bens primarios, na razdo publica e sobre a base moral de toda a teoria,
procurando-se entender porque ¢ uma teoria que busca a realizagdo da justica social e a razao
de ter sido alvo tanto de criticas como de elogios.

A segunda subsecdo abordard a questdo da aplicabilidade da teoria no mundo nao ideal,
visando analisar se pode ser considerada plausivel e exequivel, mediante uma compreensao das

razdes da elei¢do dos principios da justi¢a e sua desvinculagdo da metafisica.

1.1 CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA

A inten¢do de Rawls (2011) foi o desenvolvimento de uma concepg¢ao politica liberal
de justica para um regime constitucional democratico, mas que estivesse desvinculada de
qualquer ideologia, ou doutrinas abrangentes razoaveis’, como as religiosas, metafisicas ou
morais. Neste sentido, considera que sua concepc¢do de justiga ¢ capaz de se adaptar a
compreensdo de justiga de outros filésofos, que ele mesmo comenta em suas obras, como
Habermas, Dworkin, Sen e at¢ mesmo ao Liberalismo de Mill e Kant (RAWLS, 2011; 2016).
Além disso, considera que pode ser desenvolvida sem prejudicar a teoria de justica de
Aristoteles (RAWLS, 2016), que significa dar as pessoas o que elas merecem, conforme suas
virtudes (ARISTOTELES, 2014).

Pela conotacdo politica, ao considerar a pessoa como um cidaddo, a concepgao de justigca
de Rawls visa moldar as relagdes politicas e sociais dos cidaddos, e ndo ser confundida com um
ideal para a vida pessoal, muito menos como um ideal para membros de uma associagdo ou
mesmo um ideal moral. Portanto, seus principios de justiga sdo aplicados na estrutura basica!”
da sociedade e ndo para regular projetos de vida das pessoas (RAWLS, 2011). Neste ponto,
nota-se a diferenca que hé do libertarianismo e do liberalismo de Kant e de Mill, e a importancia
do papel do Estado!!.

Os liberalismos de Kant e de Mill vao além do politico e recorrem a ideia de autonomia
e de individualidade, entendidas como valores morais que pertencem a uma doutrina

abrangente. Para Kant, por exemplo, “o ideal de autonomia tem papel regulador em tudo na

’Doutrina abrangente razodvel, conforme Rawls (2011), é uma doutrina que possui fundamentos com
probabilidade de persistir e conquistar adeptos e, pelo fato do pluralismo, é possivel a existéncia de varias
doutrinas abrangentes razoaveis que s@o inconciliaveis por terem pontos de vista diferentes e o liberalismo
politico, por defender a liberdade, ndo pode estabelecer qual doutrina deve ser a seguida, portanto ndo aceita e
nem rejeita.

19Sera explicado mais a frente o que abrange e na se¢do 2 abordada a estrutura basica com mais riqueza de detalhes.

1As objegdes do libertario Robert Nozick serdo apresentadas, em momento oportuno, ao longo deste trabalho.
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vida, o que torna incompativel com o liberalismo politico da justica como equidade” (RAWLS,
2011, p. 117). Por conseguinte, o construtivismo de Kant ¢ mais profundo e com objetivos
distintos do construtivismo do liberalismo politico, embora Rawls reconhe¢ca que Kant ¢ “a
fonte histdrica da ideia de que a razdo, tanto tedrica, como pratica, origina e se autentica a si
mesma” (2011, p. 118).

Em outras palavras, Rawls (2011) procurou construir, com base no liberalismo politico,
uma teoria politica liberal de justica que se sustenta por si propria, sem rejeitar ou acatar as

doutrinas razodveis que existam, mas levando em consideracdo a existéncia do pluralismo

112

razoavel'© na vida politica e a necessidade da tolerancia pelos individuos. Em suas palavras:

Na justica como equidade, o objetivo ¢ formular uma concepgao de justiga politica e
social que seja afim as convicgdes e tradigdes mais arraigadas de um Estado
democratico moderno. O sentido de fazer isso estd em verificar se temos como
resolver o impasse de nossa historia politica recente, a saber, o de que ndo existe
acordo sobre como as institui¢des sociais basicas devem se organizar, se hdo de
conformar a liberdade e a igualdade dos cidaddos como pessoas (RAWLS, 2011, p.
355).

A base de sua teoria é contratualista, baseada em Locke, Hobbes, Rousseau e Kant,
contendo elementos do direito natural e do contrato social de Hobbes, tendo em vista que o
contetido da concepcao da justica como equidade ¢ obtido por meio de um acordo entre as
partes, mas se diferencia porque as partes representam os cidaddos e, portanto, possuem
restricdes morais € ndo decidem com base em interesses individuais. Portanto, o contrato ¢
apenas uma estratégia procedimental para serem extraidos os principios da justica e se
diferencia da teoria contratualista tradicional dos filosofos acima citados. Os comentarios

abaixo refletem as influéncias contratuais em Rawls:

A posigdo original de Rawls, na verdade, combina elementos da teoria do direito
natural e da teoria hobbesiana do contrato social. Como as visdes hobbesianas, as
partes no contrato social de Rawls - a "posi¢do original" - fazem uma escolha
puramente racional: elas ndo sdo moralmente motivadas, mas visam apenas escolher
termos de cooperacdo que melhor promovam seu préprio bem particular e seus
interesses fundamentais (que Rawls define de forma diferente de Hobbes). Ainda
assim, a posi¢do do contrato social de Rawls difere consideravelmente das visdes
hobbesianas, na medida em que ele nega que os principios morais da justi¢a sejam
simplesmente o produto de uma escolha puramente racional projetada para promover
o interesse individual. Como as posi¢des de direitos naturais de Locke, Rousseau e
Kant, Rawls estrutura seu contrato social para que os julgamentos de suas partes sejam
restringidos por condi¢des morais (FREEMAN, 2007, p.16)

Portanto, o contratualismo de Rawls ¢ bem diferente do tradicional, pois em sua teoria

as partes ndo chegam a um consenso dos principios da justica com base em interesses

12Significa a existéncia de varias doutrinas abrangentes razodveis, conflitantes e incomensuréveis.
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individuais, uma vez que os principios morais de sua teoria ndo derivam de uma escolha
puramente racional.

Diante dos fins pretendidos, Rawls utilizou o construtivismo politico para demonstrar a
estrutura ¢ o conteido de sua concepgdo politica de justica e, dessa forma, proporcionar
objetividade a sua teoria, visando eliminar impressdo metafisica decorrente da abstracdo da
posi¢do original que lhe gerou muitas criticas'?, na primeira versio da teoria.

Pelo construtivismo politico, os principios de justica politica (conteudo) podem ser
representados como o resultado de um procedimento de construcdo (estrutura), em que os
agentes racionais, na condi¢@o de representantes dos cidadaos e sujeitos a restricdes razodveis,
escolhem os principios que deverdo regular a estrutura basica da sociedade bem-ordenada, ou
seja, em que todos sabem e aceitam a aplicagdo dos principios da justi¢a, bem como que tais
principios sdo reconhecidos e atendidos pelas institui¢des sociais basicas, e sao moldados por
um sistema equitativo de cooperacdo com vantagens reciprocas (acordo na posi¢do original),
efetivamente regulada por uma concepgao politica e publica de justica (RAWLS, 2016).

Por sua vez, a estrutura basica corresponde a maneira pela qual as principais institui¢des
sociais, politicas e econdmicas se articulam em um sistema Unico, incluindo a forma como
distribuem direitos e deveres fundamentais e moldam a divisdo dos beneficios obtidos mediante
a cooperagdo social. Neste mister, a Constitui¢do politica, as formas legalmente reconhecidas
de propriedade, a organizacdo da economia e a natureza da familia fazem parte dessa estrutura
basica. Para Rawls, institui¢des da estrutura basica sdo normas que especificam as acdes que
sdo permitidas e proibidas, as penalidades, as defesas e assim por diante (RAWLS, 2016).

Entdo, Rawls, por meio do contrato social, estabelece um sistema de direito publico, que
define e regula a autoridade politica e se aplica a todos como cidaddos. Acredita assim, que o
papel das institui¢des, que fazem parte da estrutura basica, ¢ garantir condigdes de fundo
equitativas sob as quais se desenvolvem as agdes dos individuos e as agdes particulares. O
trecho a seguir demonstra a importancia das instituicdes na visdo rawlsiana: “A menos que essa
estrutura seja regulada e ajustada de forma apropriada, um processo social inicialmente
equitativo acabara por deixar de sé-lo, por mais livres e equitativas que as transagdes possam
parecer quando consideradas em si mesmas” (RAWLS, 2011, p. 315).

Desta forma, Rawls procura conciliar uma teoria da justi¢a social com um modelo
institucional, objetivando consolidar uma democracia constitucional em uma sociedade

pluralista, que possui muitas concepcdes de bem e de vida boa (LOIS, 2008). Portanto, ha uma

13 Dentre os criticos, temos Jiirgen Habermas (2003), Hart e Ronald Dworkin (2014, p. 100-103) e que sdo citados
pelo proprio Rawls em seu livro O liberalismo politico (2011).
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nitida necessidade de conciliar a esfera plblica com a esfera privada na consolida¢do desse
proposito, sem interferir nos planos e objetivos de vida das pessoas, nos termos do discurso
liberal. Abaixo Rawls deixa claro essa proximidade do publico e do privado, mesmo em se
tratando de estrutura basica da sociedade:
Primeiro, ndo temos como saber, examinando somente a conduta de individuos e
associacdes nas circunstancias imediatas (ou locais) as quais estao sujeitos, se, de um
ponto de vista social, os acordos realizados sdo justos ou equitativos, pois esta
avaliacdo depende fundamentalmente de caracteristicas da estrutura basica, da medida
em que essa estrutura basica consegue preservar a justica de base. Desse modo, se os
acordos salariais sdo justos, isto dependerd, por exemplo, da natureza do mercado de
trabalho: ¢ preciso impedir um poder excessivo de mercado e promover uma
distribui¢do equitativa de poder de negociagdo entre empregados e empregadores.
Além disso, a equidade depende de condi¢des sociais fundamentais, como a garantia

de oportunidades equitativas, que se estendem retroativamente no tempo e vao muito
além de um ponto de vista limitado (RAWLS, 2011, p. 316).

Neste sentido, sua teoria se aplica a estrutura basica, ou seja, os principios de justica
escolhidos pelas partes sdo aplicados nas institui¢cdes da estrutura basica da sociedade, para
implementar a justi¢a distributiva (social) e para que, desse modo, com a justi¢a na base, possam
os individuos seguirem seus planos de vida, razdo pela qual entende que a esfera privada ¢
influenciada pela esfera publica, pois depende da justi¢a de base operada na estrutura basica.

Assim, por meio das institui¢des, visou a justificagdo publica dos principios da justica,
tanto para conhecimento e aceitacdo de todos, como para contribuir para a estabilidade da
concepg¢do de justica, seja pela promoc¢do do senso de justica dos cidaddos, seja pelo poder
coercitivo do Estado.

Nesta esteira, torna-se necessaria a compreensdo da teoria como um todo para entender
por que a teoria rawlsiana ¢ atraente para as sociedades democraticas contemporaneas e passou
a ser considerada como de estudo obrigatdrio para os filéosofos e tedricos do direito, como a
seguir se examinara

A teoria surge com a posi¢do original. A posi¢cdo original € a situacdo hipotética que
constitui um artificio de sua teoria, para representar tanto a liberdade como a igualdade, como
forma de tornar inteiramente evidente que espécie de acordo seria alcangado pelas partes, na
condi¢do de representantes dos cidaddos, servindo esta posi¢ao original como meio de reflexdo
e autoconhecimento, como uma ideia mediadora dos juizos ponderados para as pessoas no
mundo social, ou seja, real (RAWLS, 2011).

E nesta posicio original que o filosofo afirma que as partes escolhem os principios da
justica (conteudo da concepgdo da justica). Para tanto, considera que as partes sdo cidaddos e

membros de uma sociedade politica, entendida como um sistema equitativo de cooperacao
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social, entre uma geracdo as geracdes seguintes, e representam os demais cidaddos. Nesta
posicdo, as partes sdo livres e iguais, mas estdo sob o véu da ignorancia, para manté-las em
posicao equitativa e, com neutralidade, poderem firmar o acordo sobre os principios da justiga
que irdo escolher, motivo por ser denominada de justiga como equidade (RAWLS, 2016).

Como livres e iguais, as partes estdo dotadas das faculdades morais de senso de justi¢ca
e de construir uma concep¢do do bem'¥, além de estarem em consonancia com a ideia de
cooperacao social. Cooperagdo social, sob o ponto de vista politico, traz as seguintes ideias:
que os cidaddos que cooperam guiam-se por regras e procedimentos publicamente reconhecidos
e aceitos como apropriados; de termos equitativos de cooperacdo, que conduz a reciprocidade
e mutualidade, ou seja, de que todos os que cumprem sua parte, de acordo com as regras
reconhecidas, sdo beneficiados da cooperagao conforme critérios publicamente reconhecidos e
aceitos; que os que cooperam utilizam a racionalidade, no sentido de cooperarem para promover
o seu proprio bem (RAWLS, 2003).

Dessa forma, as partes exercem a plenitude das duas faculdades da personalidade moral
que, em grau minimo necessario, constituem a base da cidadania igual e podem ser entendidas
como a faculdade de ter senso de justica e uma concep¢do do bem. Portanto, incluem: a)
faculdades intelectuais de constituir juizos, de pensamento e de inferéncia; b) concep¢ao do
bem interpretada em conformidade com uma doutrina abrangente razoavel; c) capacidades e
qualificacdes para serem membros cooperativos da sociedade ao longo de toda a vida; d)
disposi¢cdo de propor e aceitar termos equitativos de acordo, e; €) reconhecem os limites da
capacidade de juizo, “como limita¢des aquilo que pode ser justificado a outros e somente
professam doutrinas abrangentes razoaveis” (RAWLS, 2011, p. 97).

Além dessas caracteristicas, o construtivismo de Rawls incluiu, também, a ideia do

razoavel'>. Por meio do razoavel é possivel um consenso sobreposto de doutrinas razoaveis.

14 Nesta concepgao as partes se baseiam numa teoria fraca do bem. A teoria fraca do bem significa que na posigdo
original as partes t€ém algumas premissas acerca dos bens primarios necessarios para alcangar os principios da
justica. Apos escolhidos os principios, as partes poderdo usa-los na elaboragdo da lista completa dos bens
primarios, que Rawls denomina de teoria plena dos bens primarios. E a racionalidade que permite que as partes
escolham os principios pautados na teoria fraca do bem, visando os seus interesses, com intuito de obterem
vantagens racionais. Portanto, ser racional na posi¢do original € ter concepgdo fraca do bem, “isto ¢, uma
concepgdo do que consideramos ser uma vida digna de ser vivida. ” (RAWLS, p. 358)

SRawls considera que a diferenga entre razoavel e racional remonta a Kant, que pondera que o razodvel representa
a razdo pratica pura e o racional a razdo pratica empirica. Rawls atribui um sentido mais restrito ao razoavel e a
ele associa, “primeiro, a disposi¢do de propor e sujeitar-se a termos equitativos de cooperagdo, segundo, a
disposi¢do de reconhecer os limites da capacidade de juizo e aceitar suas consequéncias como razoavel”
(RAWLS, 2011, p. 57, nota de rodapé). “Razoavel ¢ tido como uma ideia moral basica e intuita; pode ser aplicado
a pessoas, suas decisdes e padrdes, a doutrinas abrangentes e muitas coisas mais” (RAWLS, 2003, p. 115-116).
Rawls ainda salienta que a distingdo entre razoavel e racional ¢ analoga a distingdo que Kant faz entre o
imperativo hipotético e o imperativo categérico, em que neste ultimo “submete as maximas racionais e sinceras
de uma agente (formuladas a luz da razdo pratica empirica do agente) as restrigdes razoaveis contidas naquele
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Neste diapasdo, a teoria de justica de Rawls ndo ¢ uma da teoria da escolha racional, mas usa a
teoria da decisdo racional, tanto na descricdo das partes, na posi¢do original, quanto no
raciocinio usado para a escolha dos principios razoaveis de justica. Sendo assim, na posi¢ao
original, o razoavel tem prioridade sobre o racional, porque agir de forma racional levaria a
parcialidade e desigualdade, motivo pelo qual as restricdes razodveis impostas as partes na
posicao original “cerceiam-nas no esfor¢o de alcangar um acordo racional sobre os principios
da justica em que cada qual procura defender o bem daqueles que representa, demonstrando a
prioridade do justo” (RAWLS, 2003, p. 115).

Como dito acima, o véu da ignorancia ¢ o artificio usado para essas restrigdes razoaveis.
As partes ndo tém conhecimento das circunstancias da sua vida e conhecem apenas fatos
genéricos da sociedade, para ndo sofrerem influéncias contingentes do mundo social, no intuito
de manterem-se livres e iguais, sem poder de barganha na escolha dos principios que deverao
regular as estruturas basicas do presente e do futuro (RAWLS, 2016).

Ademais, o véu da ignorancia corresponde ao agir de forma razoavel'$, ou seja, ter senso
de justica e ter a capacidade de cumprir os termos equitativos de cooperag¢do social, pois o
razoavel conduz ao publico e as partes razodveis articulam uma ideia de reciprocidade e
mutualidade (RAWLS, 2011). Por conseguinte, o véu da ignorancia e o desinteresse mutuo
ajudam a simplificacdo e a clareza da moralidade e, portanto, o agir com racionalidade.

A racionalidade das partes ¢ a mesma empregada no sentido da teoria econdmica'’, na
busca por atingir fins proprios. Mas ¢ excluido das partes certas psicologias especiais, como
rancor, inveja ou aversao ao risco € a incerteza. Além disso, tais partes ndo conhecem as
doutrinas abrangentes e nem possuem concepgdes sobre o bem (fins) das pessoas que
representam. Pela autonomia racional, por gozarem de liberdade e igualdade, tém algumas
premissas acerca dos bens primarios e sabem que em geral devem proteger suas liberdades,
ampliar suas oportunidades e os meios de promover seus objetivos, quaisquer que sejam.
Orientados por essa teoria fraca do bem!8 e pelos fatos gerais da psicologia moral, a deliberagdo

para escolha dos principios da justi¢a ndo ¢ uma adivinhag@o, mas racional no sentido comum.

procedimento” (RAWLS, 2003, p. 115).

16O entendimento do razoavel € importante para compreensdo da escolha dos principios da justiga e foi a
justificativa utilizada por Rawls para se defender das criticas do filésofo Herbert Hart que mais a frente sera
apresentada.

17 Rawls dispde sobre a racionalidade: “as partes sdo racionais porque conseguem classificar de forma coerente
seus fins ultimos; porque deliberam guiadas por principios tais como: adotar os meios mais eficazes para atingir
os proprios fins; escolher a alternativa mais propicia a promogao de tais fins; e organizar as atividades de modo
que, ceteris paribus, a maioria desses fins seja satisfeita” (2003, p. 123).

18 Conforme ja explicado acima.
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A concepcdo de bem resulta das necessidades das pessoas na condicdo de cidadaos
(livres e iguais). Assim, as partes t€ém nocdo de que, independentemente de suas crengas e
convicgdes filosoficas ou religiosas, querem viver bem e, por isso, precisam ter, na estrutura
basica da sociedade os mesmos bens primadrios, isto €, os mesmo direitos, liberdades e
oportunidades fundamentais, € os mesmos meios polivalentes, tais como renda e riqueza, tudo
isso sustentado pela mesma base do autorrespeito (RAWLS, 2011).

Os bens primarios sdo essenciais e sdo divididos em bens primarios sociais e bens
primarios naturais. Para Rawls, bens primarios naturais sdo o vigor, a inteligéncia e a
imaginacdo e podem ter interferéncia indireta da estrutura basica (RAWLS, 2016). Rawls
(2011) formula uma lista basica de bens primarios, que sdo representados em cinco categorias,
ressaltando que a intengd@o da lista € tornar praticavel, e nos limites do politico, para assim, ter
base publica exequivel para comparagdes interpessoais baseadas em caracteristicas objetivas
das circunstancias sociais dos cidadados, levando em consideragdo, também, a existéncia do
pluralismo razoavel. Neste contexto, o filosofo mesmo ressalta que poderia ser um bem
primario, o tempo de lazer ou estar livre de dor, no sentido de deixar claro que a lista de bens

primarios pode ser ampliada (RAWLS, 2011). Abaixo a sua lista:

a. direitos e liberdades fundamentais, também especificadas por uma lista;

b. liberdade de movimento e livre escolha de ocupagdo, contra um pano de fundo
de oportunidades diversificadas;

c. capacidades e prerrogativas de cargos e posi¢cdes de responsabilidade nas
institui¢oes politicas e econdmicas da estrutura basica;

d. renda e riqueza;

€. e, por fim, as bases sociais do autorrespeito. (RAWLS, 2011, p. 213)

Portanto, esta lista compreende os direitos, liberdades e oportunidades fundamentais,
assim como os recursos, tais como renda e riqueza, tudo isso sustentado pela base do
autorrespeito para que cada individuo possa seguir seus objetivos de vida e ter uma vida digna.
Em face do carater objetivo dos bens primarios, o autorrespeito como bem primario ¢ distinto
do autorrespeito como atitude do cidadao consigo mesmo. Com efeito, sdo as bases sociais que
ajudam a sustentar essa atitude do autorrespeito consigo mesmo que constituem bens primarios.
Logo, autorrespeito € o fato institucional de que os cidaddos tém direitos iguais, mediante o
reconhecimento publico disso e o endosso de todos pelos principios da justiga (RAWLS, 2003).

Importante frisar que a nog¢ao de bens primarios estd conectada com a formulacdo dos
dois principios de justi¢a escolhidos pelas partes na posi¢@o original e servem de fundamento
as avaliacdes e comparagdes interpessoais para analise da justi¢a social, por constituirem meios

para a realizagdo do plano de vida das pessoas. Contudo, a distribuigdo dos recursos sociais
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(bens primdrios) ndo deve corresponder a intensidade das aspiragdes das pessoas
individualmente ou seus gostos e preferéncias, mas sim, deverao ser distribuidos conforme um
entendimento publico do que seja razoavel as pessoas exigirem das institui¢des, na estrutura
basica da sociedade, a partir da concepgao de justiga politica.

Amartya Sen (2017) formulou criticas neste aspecto, porque a teoria ndo se preocupa
com a igualdade da extensdo das liberdades, diante das diversidades das pessoas e de suas
capacidades. Para Sen (2017), os bens primarios sdo meios para atingir a liberdade e questiona
se as pessoas teriam capacidade de alcangar. Conforme Sen (2017), a teoria se concentra nos
meios para a liberdade e ndo na extensdo da liberdade que a pessoa realmente tem, em outros
termos, considera que ha necessidade de valoragdo dos meios e dos fins, como também, diante
das diversidades pessoais, nem sempre seria possivel a conversdo de bens primarios em
realizacdes de bem-estar, ocasionando uma situagdo injusta.

Rawls resume da seguinte forma sua defesa as obje¢des de Amartya Sen:

Mas antes de responder, devo dizer que nao é meu propdsito aqui examinar a visao de
Sen sobre capacidades basicas em toda a sua profundidade. Para ele essas capacidades
se referem as liberdades como um todo de escolher entre combinagdes de functionings
(estritamente, um nimero de functionings elevado a enésima poténcia) e constitui a
base de sua visdo das diferentes formas de liberdade, da liberdade de bem-estar e da
liberdade de agir. Mais do que isso, essas capacidades estabelecem o fundamento para
tipos de julgamento de valor bastante distintos entre si. Acredito que, para meus
propositos limitados, ndo preciso entrar nessas questdes mais profundas. Assim, como
réplica, direi o seguinte a respeito disso: pressupus o tempo todo, e vou continuar a
pressupor, que, embora os cidaddos nao possuam capacidades iguais, eles tém, sim,
aos menos no grau minimo essencial, as faculdades morais, intelectuais e fisicas que
lhes possibilitam ser membros plenamente cooperativos da sociedade ao longo da vida
inteira. [...] Condordo com Sen ao sustentar que capacidades basicas sdo de

importancia primordial e se deve sempre avaliar a utilizagdo de bens primarios a luz
de suposigdes acerca dessas capacidades. (RAWLS, 2011, p. 216).

Portanto, em resposta a Sen, considera que as pessoas detém um grau minimo que lhes
permitem ser membros cooperativos da sociedade ao longo da vida. Sendo assim, a justiga
social de sua teoria estaria sendo atendida porque os bens primarios basicos que seriam capazes
de garantir uma existéncia digna estariam garantidos e o que se tornou mais afortunado deve
contribuir para que todos cresgam, por meio do principio da diferenga. Pelo principio da
diferenca, que serd examinado mais adiante, pode ser implementado arranjos sociais, por meio
das “instituicdes de fundo”, para propiciar normas equitativas de oportunidades, como
educagao, saude, trabalho, moradia e outros direitos sociais (RAWLS, 2016). Cabe citar o texto
de sua obra:

[...] embora os cidaddaos ndo tenham capacidades iguais, t€m de fato, a0 menos no
grau minimo essencial, as faculdades morais, intelectuais e fisicas que lhes
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possibilitam ser membros plenamente cooperativos da sociedade ao longo de toda
vida (RAWLS, 2016, p. 104.)

Dessa forma, os bens primarios ou os recursos, ou meios para se alcangar os projetos de
vida, sdo decorrentes “de uma prévia concepgao politica da justica (e de pessoa) que culmina
numa ideia de cooperacdo social voltada ao beneficio reciproco atingida por meio de um
consenso (politico) sobreposto. ” (MENDES, 2009, p. 105).

Rawls, diante disso, afirma que ndo ha injustica, mas sim a justi¢a social e o ideal de
justica estardo presentes mesmo com a existéncia de reais desigualdades pessoais, dispondo da

seguinte forma:

[...] dado nossa suposicdo de que todos tém capacidade para ser um membro
cooperativo normal da sociedade, dizemos que, quando os principios da justica sdo
satisfeitos nenhuma dessas variagdes entre os cidaddos ¢ injusta, nem gera injustica
(RAWLS, 2016, p. 231).

Em objecdo, Sen (2017) afirma que a ética da igualdade tem que levar em conta
adequadamente as diversidades generalizadas que afetam as relagdes entre os diferentes espagos
e considera que isso ndo foi analisado por Rawls em sua teoria da justica por equidade.

E fato que as diferencas entre os seres humanos podem ser decorrentes de varios fatores,
dentre eles a idade, o sexo, a saude fisica e mental, a forga fisica, as capacidades intelectuais,
circunstancias climaticas, vulnerabilidade epidemiologica, ambientes sociais e familiares (SEN,
2017). Mas, pela teoria da equidade de Rawls, os bens primarios ofertados sdo capazes de fazer
com que cada um siga seu plano de vida, pois os mesmos serdo capazes de fornecer educagao,
satide, moradia e outros direitos sociais. Neste sentido, pela teoria rawlsina, a estrutura basica
da sociedade ndo cabe conceder bens primarios conforme as preferéncias das pessoas ou sonhos
e condigdes pessoais. Em relacdo a diversidade, o filésofo considerou quatro tipos de diferengas
e examinou 0 modo como elas situam as pessoas na sociedade, apontando que a solugdo serd a
aplicagdo do segundo principio de justica, ou seja, a justica distributiva.

Portanto, para Rawls (2011, p. 216), as diferencas seriam: 1) nas capacidades e
habilidades morais e intelectuais, sendo que essas somente se estiverem acima do patamar
minimo essencial para uma estrutura basal igualitdria. Ocorrendo essa variagdo, devem ser
enfrentadas nas praticas sociais, aplicando-se o principio da diferenca; 2) nas capacidades e
habilidades fisicas, incluindo os efeitos que enfermidades e contingéncias exercem sobre as
capacidades naturais. Nesta situagdo, com o cidaddo ficando aquém de uma estrutura basal
igualitaria, na pratica, pode ser enfrentada no plano legislativo, mediante o tratamento ser
custeado e equilibrado, com outras exigéncias, aos gastos publicos como um todo, portanto,

pelo principio da diferenca; 3) nas concep¢des do bem pelos cidadios (o fato do pluralismo
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razoavel). A concepg¢do visa gerar oportunidade, mas ndo significa que todas as concepcdes de
bem que existam sdo permissiveis de florescer, e; 4) nos gostos e preferéncias, ndo interferem
nos bens primarios concedidos aos cidadaos na estrutura basica da sociedade, pois se referem a
propria responsabilidade do cidadao.
Nas palavras de Rawls:
Sentimentos fortes e aspiragdes fervorosas em relagdo a certos objetivos ndo dio as
pessoas, como tais, o direito a recursos sociais, ou o direito de organizar as institui¢des
publicas no sentido de realizar tais objetivos. Por mais intensos que sejam os desejos
e as necessidades, ndo constituem por si razdes em questdes de elementos
constitucionais essenciais e justica basica. Nesses casos, o fato de termos um desejo

intenso ndo demonstra a propriedade de sua satisfagdo, assim como a for¢a de uma
convic¢do ndo demonstra sua verdade (RAWLS, 2011, 238).

Por conseguinte, ¢ importante considerar que a familia, a educagdo e o conhecimento,
os fatores genéticos, a satde, assim como o sexo influenciam o conjunto capacitario do
individuo. Com efeito, as utilidades disponibilizadas aos individuos, por meio dos bens
primarios, podem ndo ser usadas da mesma forma pelas pessoas e, em decorréncia disso, os
funcionamentos realizados por uma pessoa podem restar aquém dos seus sonhos ou objetivos.

Ultrapassada as obje¢des de Sen, e dando prosseguimento a analise da teoria ralwsiana,
pela deliberacdo das partes na posi¢ao original, que Rawls (2011) considera democratica porque
coletiva, sdo escolhidos os dois principios da justica como equidade. Na realidade, sdo trés
principios, conforme transcri¢do logo a frente de sua ultima versao, tendo em vista que desde o

seu primeiro livro, Teoria da Justi¢a, Rawls foi reformulando:

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

b) as desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas condigdes:
primeiro devem estar vinculadas a cargos e posi¢des acessiveis a todos em
condi¢des de igualdade equitativa de oportunidades; em segundo lugar, tém
de beneficiar a0 maximo os membros menos favorecidos da sociedade (o
principio da diferenga) (RAWLS, 2003, p. 60)

A liberdade ¢ o primeiro principio, tem maior peso e deve ser aplicada de forma
prioritaria, seja porque a liberdade € necessaria para qualquer outro tipo de direito que se queira
exigir posteriormente, seja pelo fato do segundo principio somente ser aplicado depois de
satisfeita a liberdade.

Hart direciona suas criticas a elei¢ao dos principios da Justi¢a e afirma que a prioridade
das liberdades fundamentais acordadas pelas pessoas livres e iguais na posicao inicial, sdo, na

realidade, a propria escolha racional de Rawls e das pessoas que compartilham das mesmas
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convicgdes liberais que as suas (RAWLS, 2011). Como resposta, Rawls (2011) explica que sao
as restri¢cdes do razoavel e da nogdo dos bens primarios que sdo primordiais para a eleicdo dos
principios da justica e das liberdades fundamentais e sua prioridade. Acrescenta ainda, que o
razoavel ¢ anterior ao racional, conforme exposto acima, dirimindo a critica de Hart e
enfatizando a importancia da concep¢do da pessoa, como politica, em sua teoria (RAWLS,
2011).

No mais, essa ordem serial entre os dois principios indica uma diferenga entre os bens
sociais primarios € uma divisdo importante no sistema social. Portanto, ha uma divisdo de
aplicagdo dos principios nas instituigdes da estrutura basica, ante a prioridade da liberdade!®. A
liberdade ndo ¢ absoluta, pois pode sofrer limitacdo por uma outra liberdade, mas ndo admite
sofrer limitagdo por ganhos econdmicos ou quando a compensagao econdmica for significativa,
devendo ser garantida formal e materialmente?®. Contudo, as liberdades basicas podem sofrer
regulacdes que diferem das restricoes (RAWLS, 2003). As regulacdes sdo necessarias para
poderem ser exercidas e combinadas dentro de um esquema Unico, necessario para a propria
organizagdo social.

Para tanto, Rawls (2003) propde que as liberdades bésicas sejam divididas e
reconhecidas como aquelas que devem garantir, igualmente para todos os cidaddos, as
condi¢des sociais essenciais para o desenvolvimento adequado e o exercicio pleno e
informativo de suas faculdades morais, conforme j4 mencionadas. Assim, neste sentido, as
faculdades morais sdo importante no sentido de poderem julgar a justica das instituigdes
basicas, as politicas sociais e ter no¢ao de concepcao do bem, no que se refere a seguir os planos
ao longo da vida toda.

Assim, quando as liberdades entram em conflito, devem ser priorizadas as que estejam
mais vinculadas a essas caracteristicas acima (RAWLS, 2003). Ademais, Rawls (2003) filia-se
a tradigdo liberal®! que considera que as liberdades politicas iguais (liberdades dos antigos) tém,
em geral, menos valor intrinseco que a liberdade de pensamento e de consciéncia (liberdade
dos modernos).

Importante ressaltar que a liberdade ndo ¢ importante ou prioritaria em seu sentido

denotativo, mas em seu sentido e contexto politico, e conforme o que a tradi¢do histdrica

19 Essa divisdo de aplicagdo dos principios serd analisada na segio 2.

20 Com efeito, deve ser garantida formal e materialmente e Rawls tem essa preocupagio ao considerar que somente
pode ser limitada pelo interesse geral e visando a seguranga publica, pois assim garante a propria liberdade. Para
este filosofo, o tinico fundamento para limitar a liberdade de consciéncia ou pensamento e negar as liberdades
iguais € evitar uma injustica ainda maior, com uma perda ainda maior de liberdade. A liberdade ¢ regida pelas
condi¢des necessarias a propria liberdade (RAWLS, 2016, p. 74).

2! Representada por Constant e Berlin (RAWLS, 2003, p. 202).
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democratica considera como liberdades basicas (ou seja, direitos, liberdades e garantias
constitucionais dos estados democraticos, além das cartas e declaracdoes dos direitos do
homem). Assim, escreve o filésofo: “ndo se atribui nenhuma prioridade a liberdade enquanto
tal, como se o exercicio de algo chamado liberdade tivesse um valor preeminente e fosse o
principal, quando ndo o unico, fim da justi¢a politica e social”. (RAWSL, 2003, p. 63). Em
consequéncia, Rawls (2003) ndo considera como liberdades basicas, as que nao sdo usados para
o pleno exercicio das duas faculdades morais e que ndo constituem uma base social essencial
do autorrespeito.

As liberdades bésicas podem ser extraidas tanto da historia democratica constitucional
como as que mais parecem bdasicas, como também, por meio de método analitico, ou seja, as
que oferecem melhores meios para o pleno exercicio das faculdades morais. Assim, formula a

seguinte lista de direitos e liberdades basicos:

Liberdades de pensamento e de consciéncia; liberdades politicas (por exemplo, o
direito de votar e de participar da politica) e liberdade de associagdo, bem como os
direitos e liberdades especificados pela liberdade e integridade (fisica e psicologica)
da pessoa; e, finalmente, os direitos e liberdades abarcados pelo estado de direito
(RAWLS, 2003, p. 62).

Portanto, essa lista de liberdades bésicas — que incluem a de pensamento e consciéncia,
as liberdades politicas, de associag@o e relacionados aos estados de direito — esta incluida na
lista de bens primarios mencionada anteriormente.

O segundo principio contém dois elementos, que também devem ser aplicados em
ordem lexical, e estdo relacionados ao aspecto da justiga distributiva (DIAS; PINHEIRO, 2019).
O primeiro principio da justica distributiva ¢ a igualdade equitativa de oportunidades e sua
fungdo ¢ corrigir qualquer defeito formal de chances. Assim, qualquer individuo,
independentemente de sua condi¢cdo, deve ter a chance de alcangar cargos publicos e posi¢des
sociais. Essa igualdade ndo deve ser apenas no sentido formal, mas possuir meios para tal mister
e, sendo assim, pessoas com talentos e dons parecidos devem ter a mesma chance, por exemplo,
de ingressar em uma universidade sem levar em consideragio as contingéncias?? que podem ser
afetadas (RAWLS, 2016). Kant tem o mesmo posicionamento de Rawls, no que concerne as
contingéncias, ao afirmar que prerrogativas hereditarias ndo podem ser condicionantes para se

atingir posigdes sociais ou cargos (FREEMAN, 2007).

22 O filésofo aponta trés tipos de contingéncias: “(a) sua classe social de origem: a classe em que nasceram e se
desenvolveram antes de atingir a maturidade; (b) seus talentos naturais (em contraposi¢do a seus talentos
adquiridos); e as oportunidades que t€ém de desenvolver esses talentos em fungio de sua classe social de origem;
(c) sua boa ou ma sorte ao longo da vida (como sdo afetados pela doenga ou por acidentes; e, digamos, por
periodos de desemprego involuntario e declinio econdmico regional)”. (RAWLS, 2003, p. 78).
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Contudo, em relagdo a pessoas com talentos distintos e objetivos também diferentes,
Rawls (2016) ndo considera justo iguald-las no mesmo patamar e, para isso, utiliza o principio
da diferenca, que esta subordinado aos demais e funciona de forma associativa. Este principio
¢ um meio de controlar as desigualdades sociais e econdmicas, ao estabelecer que somente sao
admitidas desigualdades que garantem beneficios aos membros menos favorecidos da

sociedade. Pelo principio da diferenga ¢ admitida a desigualdade:

Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as bases
sociais do autorrespeito — devem ser distribuidos de forma igual, a ndo ser que uma
distribui¢ao desigual de um ou de todos esses valores seja vantajosa para todos.
(RAWLS, 2016, p. 75).

Por tais razdes, o principio da diferenca deve ser aplicado a estrutura basica da
sociedade, por meio de individuos representativos cujas expectativas sejam estimadas por uma
lista de bens primarios. Assim, a desigualdade ¢ avaliada sobre bens primarios distribuidos na
estrutura basica da sociedade. Os menos favorecidos sdo os que possuem uma parcela menor
de bens primarios e os beneficios resultantes da cooperagao social sdo estabelecidos em termos
de bens primarios (MENDES, 2009, p.77).

Neste sentido, a liberdade ¢ representada pelo sistema completo da cidadania igual, ao
passo que o valor da liberdade para individuos e grupos depende de sua capacidade de promover
seus objetivos dentro da estrutura definida pelo sistema. Mas o valor ndo ¢ igual para todos;
alguns tem mais autoridade e riqueza e, portanto, mais recursos para atingir seus objetivos.
Assim, a estrutura basica deve ser organizada para que haja uma cooperagdo social e possa
existir uma compensagao, por meio do principio da diferenca. Desse modo, o principio da
diferenca ¢ essencialmente um principio da reciprocidade (RAWLS, 2016).

Pela teoria da justica como equidade, a interpretagdo do principio da igualdade
equitativa de oportunidades com o da diferenca evita uma sociedade meritocratica, por afastar
a possibilidade das contingéncias sociais, naturais ou fortuitas determinarem a distribuicdo de
renda e riqueza.

Ao incentivar dons e talentos, o principio da diferenca permite as desigualdades de
rendas, desde que o resultado melhore a vida dos menos favorecidos, ou seja, desde que, no
computo geral, ajudem os menos privilegiados. Ao compensar o esfor¢o, ndo se estd aplicando
critérios morais e, portanto, ndo ha retribui¢ao pelos argumentos da meritocracia, mas sim, por

compensar aquela pessoa pela expectativa legitima??.

23 Expectativas legitimas sdo decorrentes das normas publicas do esquema de cooperagdo social, normas essas
compativeis com os dois principios da justica equitativa. Assim, cumprido o que as normas estabelecem, o
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Na aplicacdo do principio da diferenga presume-se que os demais principios foram
satisfeitos, e deve ser aplicado para preservar o valor equitativo deles e garantir que as
desigualdades econdmicas e sociais contribuam para o bem geral, beneficiando os menos
favorecidos, de modo a evitar que uma grande quantidade de riqueza e de propriedade se
acumule nas maos de poucos e seja capaz de debilitar a igualdade equitativa de oportunidades
e o valor equitativo das liberdades politicas, dentre outras igualdades.

A importancia do principio da diferenga decorre do fato de que as desigualdades sociais
e economicas (renda e riqueza) quando grandes, tendem a gerar desigualdade politica,
acarretando que uma parte domine a restante, ou a desigualdade de status, levando os que
possuem menos se sentirem inferiores e serem vistos assim também, gerando a disseminacao
de atitudes de servidao, de um lado, e, do outro, de dominagdo (RAWLS, 2003). Além disso,
mesmo em uma sociedade com desigualdade moderada pode ocorrer monopdlio de um setor da
economia e acarretar elevada desigualdade economica e social, por exemplo (RAWLS, 2003).
Tais fatos demonstram que sempre pode ocorrer a desigualdade econémica e social, mas quando
¢ controlada pelo principio da diferencga, juntamente com implementagdo anterior dos demais
principios da justica, as partes se sentem iguais, em face da reciprocidade.

Insta registrar que Rawls considera que sua teoria possui uma visdo igualitaria, eis que
visa regulamentar as desigualdades sociais e econdmicas por meio do principio da diferenca no
sentido de produzir uma igualdade em seu mais alto grau, ou seja, aquela em que os cidaddos
se reconhecem como iguais e se veem uns aos outros como iguais, portanto, se relacionam como
iguais (RAWLS, 2003).

Além disso, o principio da diferenca favorece a visdo igualitaria, quando as perspectivas
de vida sdo consideradas com base em um minimo social fundamentado numa ideia de
reciprocidade, em detrimento de uma justica distributiva (que ndo usa o principio da diferenga)
que garante apenas as necessidades humanas para uma vida decente (RAWLS, 2003).

E imperioso mencionar que as partes, na posicio original, tém ciéncia que o acordo
precisa ser eficaz e que tenha uma base publica de sustentacdo, ou seja, de que precisam do
consenso sobreposto razoavel limitado a estrutura bésica da sociedade.

Neste mister, na posi¢ao original, precisam fazer dois tipos de acordo. Um sobre os

principios e um outro associado, relativo as diretrizes da discussdo publica e critérios para

individuo tem direito a receber e o resultado ¢ justo, seja qual for. Todas as reivindicagdes surgem no interior do
sistema de fundo de cooperacdo social equitativa e tem como base as normas publicas e o que os individuos e
associacdes fazem a luz dessas normas. Ja o mérito moral independe das normas das institui¢oes existentes e
decorrem da visdo abrangente que os individuos t€m e deve ser evitada na vida publica, devendo ser substituida
pela expectativa legitima (RAWLS, 2003). Sera abordada na subsegdo 2.1.
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decisdo a respeito do que seriam relevantes, a titulo de informagdes e conhecimentos para a
discussdo publica. O filésofo sintetiza:
(1)  primeiro, um acordo sobre principios de justiga politica para a estrutura basica
(por exemplo, os da justica como equidade); e
(2)  em segundo lugar, um acordo sobre os principios de argumentacdo e regras de
verificacdo a luz das quais os cidaddos devem decidir se os principios de justica se

aplicam, quando e até que ponto eles sdo satisfeitos, e que leis e politicas melhor
condizem com eles nas condigdes sociais existente. (RAWLS, 2003, p. 126).

Assim, a concep¢ao politica de justica expressa dois valores politicos. Os valores de
justica politica, representados pelos principios de justica, correspondem a primeira parte do
acordo. Os valores politicos da razdo publica sdo correspondentes a segunda parte do acordo
acima comentado.

Por conseguinte, a estrutura basica da sociedade sera organizada com base na razao
publica, cujo contetido ¢ fornecido por uma concepgao politica de justica, que abrange dois
componentes: “os principios substantivos de justica para a estrutura basica (os valores politicos
da justica) e as diretrizes da indagagdo publica e as concepgdes de virtude que tornam a razao
publica possivel (os valores politicos da razdo publica) ” (RAWLS, 2011, p. 299). A razio
publica ¢ uma caracteristica de uma sociedade democratica:

A razdo publica € caracteristica de um povo democratico: ¢ a razdo de seus cidadaos,
daqueles que compartilham do sfatus da cidadania igual. O objeto da razdo dos
cidadidos ¢ o bem publico, aquilo que a concepgdo politica de justiga requer da
estrutura basica institucional da sociedade e os propositos e fins a servigo dos quais
tal estrutura deve se colocar. A razdo publica, entdo, € publica de trés maneiras: como
a razdo dos cidaddos como tais, ¢ a razdo do publico; seu objeto é o bem do publico,
além de questdes de justi¢a fundamental; e sua natureza e seu contetido séo publicos,
uma vez que sdo determinados pelos ideais e principios expressos pela concepcao

politica de justiga da sociedade e sdo conduzidos a vista de todos sobre essa base.
(RAWLS, 2011, p. 251)

Nestes termos, a razao publica ¢ a razdo dos cidaddos iguais que, organizados de forma
coletiva, exercem o poder supremo e coercitivo uns sobre os outros ao aprovar leis e emendar
sua Constitui¢do. Contudo, a razdo publica ndo se aplica a todas as questdes politicas, mas
apenas aquelas que envolvam questdes de justica basica’* e sobre elementos constitucionais
essenciais?’; também ndo se aplicam sobre as deliberagdes e reflexdes acerca de questdes
politicas das pessoas e de membros de associagdes, igrejas ou universidades, por exemplo, por

constituirem cultura de fundo, embora se apliquem aos cidaddos que se envolvam em questdes

24 Relacionada a estrutura basica da sociedade.
25 Sera discutido na segdo 2.
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politicas em foruns publicos, aplicando-se aos membros de partidos politicos, candidatos em
campanhas eleitorais e grupos que os apoiam (RAWLS, 2011, p. 253-254).

A razdo publica, dessa forma, ¢ aplicada aos cidaddos comuns, ndo somente nas
circunstancias acima, mas também para as leis que devem ser cumpridas e para as politicas que
a sociedade segue, como também uns em relagdo aos outros pelo ideal de razdo publica. A
transcri¢do abaixo sinaliza esse entendimento:

Como pessoas razoaveis e racionais e sabendo-se que professam uma diversidade de
doutrinas religiosas e filosoficas, os cidaddos devem se dispor a explicar as bases de
suas agdes uns aos outros em termos que cada qual possa razoavelmente esperar que
os demais julguem consistentes com sua liberdade e igualdade. Procurar satisfazer
essa condi¢do € uma das tarefas que esse ideal de politica democratica exige de nos.

Entender como se deve conduzir a si proprio como cidaddo democratico inclui
entender um ideal da razdo publica. (RAWLS, 2011, p. 254-257)

Por conseguinte, significa que, pelo fato do pluralismo, os individuos em discussdes
envolvendo a justi¢a da estrutura basica, devem expor seus fundamentos, insurgéncias e pleitos
com base na razdo publica. Em outras palavras, como cidaddos razodveis e racionais, 0s
individuos devem levar em conta os principios da justica escolhidos e incorporados nas
instituicdes da estrutura basica e, em suas vidas pessoas, como ideal da razdo publica, para que
seja preservada as liberdades bésicas iguais na estrutura basica da sociedade.

Assim, deve haver uma coeréncia da concepgao politica de justica equitativa como um
todo, a qual possui uma fun¢ao ampla de incorporar na cultura politica publica que os principios
fazem parte das instituicdes da estrutura bésica e a eles se recorre para resolver controvérsias
que surgirem e, também, uma fungdo restrita, no sentido que os principios devem ser seguidos
pela sociedade para que seja duradoura e estavel (RAWLS, 2003, p. 79).

Além dos cidaddos comuns, a razdo publica ¢ aplicada as autoridades estatais, como o
Executivo, o Legislativo e o Judicidrio. Rawls (2011) considera importante o papel do
Judiciario®® na aplicagdo da razdo publica por meio de suas decisdes. O objetivo do consenso
sobreposto ¢ que os cidaddos respeitem a razdo publica por um dever moral de civilidade,
decorrentes dos valores politicos da razdo publica, e ndo necessariamente por um dever legal.

Rawls (2011) entende que as razdes dos cidadaos (valores morais), que se baseiam em
doutrinas abrangentes, ndo devem ser introduzidas na razao publica, principalmente quando se
estd diante de uma sociedade bem-ordenada em que os cidaddos reconhecem e respeitam os

principios da justica e os ideais da razao publica. Nesta hipotese, devem recorrer aos valores

26 A importancia dada por Rawls ao Poder Judiciario gerou criticas formuladas por Habermas que no decorrer deste
trabalho serdo apresentadas de forma sucinta, por ndo ser o foco da pesquisa, mas por envolver o Judiciario,
imperiosa a abordagem.
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politicos para a resolugdo dos conflitos que houver. E, por se tratar de sociedade bem-ordenada,
os proprios membros dessa sociedade se conformam com uma visdo exclusiva da razao publica.

Contudo, existe a visdo inclusiva da razdo publica também aceita por Rawls (2011), em
algumas circunstancias especificas. Conforme o filésofo, os cidaddaos podem apresentar razdes
baseadas em valores morais (fundamentadas em doutrinas abrangentes), desde que se trate de
uma sociedade quase bem-ordenada e haja conflito na aplicagdo de algum dos seus principios
de justica ou, quando se estd diante de uma sociedade ndo bem-ordenada. Desta forma, os
limites da razdo publica (exclusiva ou inclusiva) variam de acordo com as condig¢des historicas
e sociais vigentes, mas tendo-se como ponto central a necessidade dos cidaddos estarem
motivados a respeitar o ideal da razdo publica (RAWLS, 2011).

Apos a eleicao dos principios, estes ainda estdo demasiadamente abstratos, ¢ iniciada a
fase para dar corpo, por meio da defini¢do das principais instituicdes que compdem a estrutura
basica, e onde a segunda parte do acordo também serd implementada (sobre os valores politicos
da razdo publica). Assim, as partes passam a desenhar toda a estrutura das instituicdes bésicas,
onde os principios serdo aplicados, que ocorre por meio de uma sequéncia de quatro estagios,
de modo a estabelecer quais tipos de normas e de informacdo devem orientar os juizos politicos
de justica, conforme o objeto e contexto em que se aplicam (RAWLS, 2011). Na se¢do 2 sera
analisada a estrutura basica e como Rawls moldou as instituigdes da teoria.

Denota-se, pela estrutura da posi¢@o original, que a teoria de justiga de Rawls possui
pressupostos morais, ao estabelecer concepgdes normativas, que indicam um dever ser sobre
pessoa, sociedade bem-ordenada, assim como as ideias de cooperacdo social. Essas concepgoes
normativas levam a confundir o politico e o moral em sua teoria, mas sobressaindo-se como
uma teoria em que a moral ¢ a base do politico. Até mesmo quanto aos bens primarios, pelas
restricdes do razoavel (véu da ignorancia), utiliza valores morais.

A moral presente em sua teoria conduz a tragos semelhantes a doutrina kantiana, assim
como ao idealismo relacionados as concepgdes enquadradas na ideia do dever ser. Rawls (2016,
p. 311), inclusive, reconhece a aproximacao de sua teoria a de Kant e chama de “interpretacao
kantiana da justica como equidade”, eis que os principios da justica sdo andlogos aos
imperativos categoricos, pois as partes, de forma racional e autonoma, escolhem esses
principios, na qualidade de pessoas iguais e livres, da mesma forma como Kant supde que a sua
legislacdo moral deve ser acatada.

Os principios da justica como equidade escolhidos pelas partes sdo extraidos de pessoas
morais e, no sentido apresentado, levam a nogao de tratar as pessoas com respeito, conduzindo

ao mesmo entendimento firmado por Kant no que concerne a tratar as pessoas como um fim
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em si mesmo e, portanto, as ideias de dignidade da pessoa humana. Rawls (2016) afirma que,
para os principios se tornarem efetivos, de forma espontanea pelas partes, depende do senso de
justica dos homens, portanto, de se respeitarem uns aos outros. Contudo, essa ideia de respeito
ao proximo e a si mesmo nao constitui a base para se chegar aos principios de justica de Rawls,
diferenciando-se de Kant.

Em contrapartida, reconhece que, escolhidos os principios, o ato do individuo
“reconhecer que possuem uma inviolabilidade fundamentada na justi¢a que nem mesmo o bem-
estar da sociedade como um todo pode sobrepujar”, constitui o respeito pelas pessoas (RAWLS,
2016, p. 723). Dessa forma, Rawls reconhece que a teoria da justica como equidade admite a
dignidade da pessoa humana, pois em termos praticos o resultado seria 0 mesmo, mas como
ndo admite doutrina abrangente na escolha dos principios, sua teoria ndo ¢ construida por meio
dessa ideia. Em suas palavras:

As prioridades lexicais da justica representam o valor das pessoas que Kant afirma
ndo ter prego. A teoria da justi¢a oferece uma tradugdo dessas ideias, mas nao podemos
partir delas [...]. Essas observac¢des nos trazem de volta a convic¢ao de senso comum,
que comentamos no inicio, de que a justiga ¢ a principal virtude das instituigdes
sociais” [...], assim como a verdade ¢ o dos sistemas de pensamento. Por mais elegante
e econdmica que seja, deve-se rejeitar ou retificar a teoria que ndo seja verdadeira; da
mesma maneira que as leis e as institui¢des, por mais eficientes e bem organizadas

que sejam, devem ser reformuladas ou abolidas se forem injustas. (RAWLS, 2016, p.
4 ¢ 723).

Dentro dessa concepgdo, Rawls parte de principios de justiga para serem aplicados nas
instituicdes da estrutura basica da sociedade e, assim, devem ser seguidos por todos dentro
dessa estrutura bésica e, desse modo, conduz as pessoas a agirem com respeito por si mesmas
e com outros, decorrente do respeito as instituicdes que estdo em conformidade com os
principios da justica escolhidos. Por conseguinte, as instituigdes da estrutura basica possuem
uma importancia enorme, pois sua justi¢a de fundo deve garantir que os principios sejam nao
apenas formalmente garantidos, mas materialmente, sem deixar de considerar que os principios
da justica correspondem aos proprios bens primarios e que também coincidem com os direitos
humanos. As li¢des de Brito Filho sobre a justica distributiva de Rawls apontam:

[...]Ja nogdo do autor de justiga distributiva, ndo so se justifica a concessao dos direitos
indispensaveis das pessoas: os Direitos Humanos, mas, na propor¢do do que for
necessario para que cada pessoa tenha o direito assegurado, respeitadas suas

particularidades. Assim, nem ha exclusdo, nem nivelamento, que ¢ sempre feito em
patamar que ndo atende a todos (BRITO FILHO, 2015, p.72).

Nesse mister, pela teoria rawlsiana, todos devem usufruir de bens primarios, na estrutura

basica, necessarios para seguirem seus planos de vida, qualquer que sejam esses objetivos.
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Esses bens primarios sdo equivalentes aos direitos humanos?’ em quantidades suficientes para
uma vida digna e capaz de levar qualquer ser humano a seguir suas metas de vida, considerando
suas particularidades?®.

Contudo, Rawls entende que existem os direitos humanos para qualquer nagdo e,
portanto, que ndo podem ser rejeitados, ja que ndo conflitam com os ideais liberais e, assim,
pode existir um convivio entre as civilizagdes. Ele aborda este assunto no estudo dos direitos
entre as sociedades e ndo em uma sociedade fechada, em que contempla a concepgao da justica
politica como equidade. Neste sentido, considera como direitos humanos basicos que nao
podem ser rejeitados por qualquer nacdo (e ndo para sociedades que adotam a sua concepgao
politica de justica equitativa, ja que nestas vigora o Estado Democrético), os seguintes:

Direito a vida (aos meios de subsisténcia e seguranga); a liberdade (a liberdade de
escravidao, serviddo e ocupacdo forcada, e uma medida de liberdade consciéncia
suficiente para a assegurar a liberdade de religido e de pensamento); a propriedade
(propriedade pessoal) e a igualdade formal como expressa pelas regras da justica

natural (isto €, que casos similares devem ser tratados de maneira similar) (RAWLS,
2019, p. 85).

Com efeito, Rawls divide os direitos humanos, em geral, para qualquer sociedade e os
direitos humanos para uma sociedade liberal e democratica, sendo que os direitos humanos em
geral incluem o direito a vida, com os meios necessarios para subsisténcia e seguranca; o direito
a liberdade - de modo a assegurar liberdade de religido e pensamento e de consciéncia - , sendo
que essa liberdade, inclui o de ndo ser escravizado em hipotese nenhuma, inclusive a proibigao
do trabalho for¢ado; o direito de propriedade pessoal, no sentido de ter uma residéncia (casa
propria) por exemplo, e ndo o direito de propriedade privada dos meios de produgdo, tendo em
vista que a propriedade pessoal visa apenas proporcionar uma base material suficiente para a
independéncia pessoal e para o sentimento de autorrespeito, necessdrios para o
desenvolvimento das duas faculdades morais; além do direito a igualdade formal, como
expressa pelas regras da justica. Esses direitos humanos basicos para qualquer sociedade podem
ser reconhecidos universalmente.

Freeman, assim resume as ideias de Rawls sobre direitos humanos:

A centralidade da cooperagao social no relato de justica de Rawls se manifesta mais
uma vez em sua defini¢do de direitos humanos em termos das condi¢des necessarias
para se envolver em qualquer tipo de cooperag@o social. Os direitos humanos sdo

considerados as liberdades, poderes e prote¢cdes minimos que qualquer pessoa precisa
para o desenvolvimento e exercicio mais basicos dos poderes morais que lhe permitem

27 Sobre direitos humanos, serdo analisados na se¢do 3, quando da avaliagdo do contexto internacional.
28 No sentido de seus dons e talentos pessoais, como também ao seu conjunto capacitario, como ja discorrido linhas
atras.
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se engajar na cooperagdo social em qualquer sociedade. Direitos liberais, por outro
lado, sdo as liberdades, poderes e protegdes necessarias para o pleno desenvolvimento
e exercicio adequado dos poderes morais em uma sociedade liberal e democratica. Os
direitos liberais dependem de um ideal de pessoas e cidaddos - como agentes livres,
auto reflexivos e autonomos, com um bem proprio que eles aceitaram livremente. Por
mais importante e inspirador que esse ideal liberal da pessoa seja, negar
especificamente a uma pessoa direitos e liberdades liberais ndo ¢ tao flagrante quanto
o fracasso, implicito na negacdo de direitos humanos, de reconhecer que se ¢ uma
pessoa que deve respeito moral e consideragdo pelas condi¢des essenciais da
existéncia (FREEMAN, 2007, p. 436 — tradugdo nossa).

Portanto, as liberdades, os poderes e as protecdes necessarias para o pleno
desenvolvimento e exercicio adequado dos poderes morais em uma sociedade liberal e
democréatica ndo sdo incluidos entre os direitos humanos basicos para qualquer sociedade, pois
sd0 necessarios apenas para sociedades democraticas e liberais.

Com efeito, a garantia dos direitos humanos bésicos de uma sociedade democratica e
liberal ¢ capaz de permitir a aceitacdo pelas pessoas da concepgao de justiga como equidade e,
assim, a cooperacao social, pois poderdo seguir seus planos de vida na sociedade em que vivem.
Essa garantia deve ocorrer na estrutura basica de uma sociedade democratica. Portanto, além
dos direitos humanos basicos, devem ser garantidos os direitos liberais que dependem de um
ideal de pessoas e cidaddos, na forma da teoria ideal de Rawls.

Neste sentido, satisfeita a concepcao de justica rawlsiana em uma sociedade, tem-se a
realizagdo do principio da justica social, pois uma vez garantido os direitos humanos basicos e
democraticos em igualdade de condigdes na estrutura basica, resolve-se a questdo das
desigualdades sociais.

O trecho abaixo, traz a nog¢ao do que seja justica social:

Seria bom também resumir nossas conclusdes sobre a nogdo de justiga. O principio
da justica social reside na ideia de que todos os homens tém reivindicagdes iguais a
todas as vantagens geralmente desejadas e que estdo em fato conducente a perfei¢do
humana e a felicidade humana. Isso tem dois principais aspectos: primeiro, a
equalizagdo da condigdo humana em relagdo aos ativos de capital humanos e
inanimados, isto é, os pré-requisitos de uma vida boa. Isso envolve reivindicagdes
iguais as necessidades da vida, a propria vida, satde, comida, abrigo, etc., e também
a igualdade de oportunidades, tanto para o trabalho quanto para o prazer. O segundo
aspecto do principio da justica social consiste nos principios de ndo discriminagdo e
conformidade com as regras. Isso garante que o que foi acordado sob o primeiro titulo
ndo serdo retirados posteriormente. La existem algumas exceg¢des ao principio da

justica social [...]. Essas excegdes se enquadram em subordinado principios de justica,
(HANORE, 1962, p. 77-105, tradugdo da autora)

Resta elucidado que hé justica social quando preenchidos os pré-requisitos de uma vida
digna, no sentido de vida boa, a todos os seres humanos, conforme suas proprias convicgdes

morais. Com efeito, a satisfagdo do principio da justi¢a social reside nos seres humanos terem
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acesso aos bens primdrios basicos, correspondentes aos direitos humanos basicos. Assim, em
uma sociedade democratica liberal, sdo os direitos humanos liberais basicos para que possam
ter uma vida boa e digna e com capacidade de perseguirem seus planos de vida, os quais podem
ir além desses direitos humanos basicos. Para Rawls, a justiga social se satisfaz na estrutura
basica da sociedade, sendo que as desigualdades serdo permitidas, a partir dessa estrutura basal
justa, desde que haja o favorecimento dos menos beneficiados a luz do principio da diferenca.

Na proxima secdo, sera investigado se a teoria de Rawls ¢ factivel e aplicavel em uma
sociedade ndo ideal e porque foi considerada um marco na histdria para os estudiosos do direito,

da sociologia e da filosofia, na busca do ideal de justica social.

1.2 APLICABILIDADE DA TEORIA

Uma intrigante questdo surge a respeito dos motivos que levam as partes livres e iguais
a escolherem os principios da justica mencionados na subse¢do anterior. Torna-se necessaria
esta pesquisa para confirmar se, de fato, a teoria ¢ plausivel e exequivel e, assim, pode ser
utilizada no mundo ndo ideal e real, como na sociedade brasileira, no sentido de analisar o papel
do Poder Judiciario Trabalhista, que serd examinado na segao 4.

Os principios da justica ndo sdo aplicados diretamente para determinar agdes
individuais, mas para as regras das institui¢des que constituem a estrutura basica da sociedade,
de modo que, moldada essa estrutura bésica por principios da justica, os cidaddos que nela
vivem também usufruirdo desses principios.

Neste aspecto, Freeman (2007) lembra que a teoria rawlsiana se aproximou da filosofia
de Hegel, ao estabelecer uma reconciliagdo das pessoas com o mundo social. Contudo,
conforme cita o autor: “essa “reconciliagdo” ndo pode ocorrer no mundo social atual como ¢
agora, mas apenas em uma sociedade da justica bem-ordenada, onde pessoas razodveis
geralmente aceitam publicamente essa concepg¢do liberal igualitaria da justica” (FREEMAN,
2007, p. 27, tradugdo nossa).

O préprio Rawls, assim, dispde:

Tornar-se reconciliado com o mundo social ndo significa resignar-se a ele [...]. Pelo
contrario, reconciliagdo significa que passamos a ver nosso mundo social como uma
forma de vida em institui¢des politicas e sociais que realizam nossa esséncia - isto &,
a base de nossa dignidade como pessoas livres. (RAWLS, 2003, p. 4)

Por esta passagem acima transcrita, Rawls demonstra o que foi explicitado na subsec¢ao
anterior no que concerne as ideias de respeito e de dignidade humana, mas partindo-se das

institui¢cdes sociais alicer¢adas por principios de justica dentro da estrutura basica. Importante
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destacar que Rawls (2003) teve cuidado ao invocar a reconciliagdo, para ndo ser confundida sua
teoria com uma ideologia, no sentido das criticas de Marx ao liberalismo, ou seja, de maneira a
ser usada de modo corrupto para defender um status quo injusto e indigno.

Para tanto, desenvolve uma teoria ideal®’

, que parte do exame dos limites do que ¢
possivel ser praticadvel, a medida em que analisa um regime democratico que possa realizar seus
valores (liberdade e igualdade), sendo, pois, “realisticamente utdpica”, como pondera Rawls
(2003, p. 5). Em suas palavras: “até que ponto, no nosso mundo (dadas suas leis e tendéncias),
um regime democratico pode atingir a completa realizacdo de seus valores politicos pertinentes
— a perfeita democracia, se preferirem” (RAWLS, 2003, p. 18). Em contrapartida, a teoria ideal
ajuda a enxergar as injusticas do mundo real (teoria ndo ideal) e a identificar o que precisa ser
mudado (RAWLS, 2003).

A teoria busca um acordo na posicao original que especifique os termos justos para uma
sociedade democratica (considerada um sistema de cooperacdo social entre cidaddos livres e
iguais), motivo pelo qual ¢ denominada justica como equidade, tendo em vista que qualquer
acordo nestas condi¢des € equitativo (RAWLS, 2003).

Com fins de dar clareza e justificar a escolha dos principios, objeto da indagacao inicial
feita no inicio dessa subsecdo, Rawls utiliza um método heuristico, denominado de regra
maximin, para as partes organizarem suas delibera¢des. Por esta regra, identifica-se o pior
resultado de cada alternativa possivel, e a escolha ¢ feita pela alternativa cujo pior resultado ¢
o melhor de que os piores resultados de todas as outras alternativas (RAWLS, 2003). Portanto,
as partes agem com racionalidade e ndo por meio da metafisica. Em suas palavras:

Para seguir esta regra, ao escolher principios de justica para a estrutura basica
procuramos as piores posi¢des sociais admissiveis quando essa estrutura ¢

efetivamente regulada por aqueles principios em vérias circunstancias (RAWLS,
2003, p. 137)

Neste sentido, as alternativas possiveis sdo formuladas visando atender uma sociedade
democrética e que sejam satisfeitas as exigéncias da liberdade e da igualdade. Tendo-se isso em

mente, busca-se na cultura politica publica*’, de uma sociedade democratica, ideias familiares

2 A idealizagdo constante da sua teoria, que a define com uma base moral, ajuda a resolver problemas de uma
teoria ndo ideal, como por exemplo, nos casos dificeis em que ¢ preciso lidar com as injustigas existentes, além
de ajudar a identificar as piores iniquidades, de modo a definir o que urgentemente precisa de mudangas no
mundo real.

30 Busca-se em textos publicos bésicos, tais como: constitui¢des, declaragdes de direitos humanos e na tradigdo
historica de interpretacdo desses textos. Para encontrar essas respostas sdo analisados tribunais, partidos
politicos, homens de estado, como também literatura sobre direito constitucional e jurisprudéncia, assim como
todo tipo de escritos mais duradouros relativos a filosofia politica de uma sociedade. Concepgao ampla sobe bem
e analise das circunstancias da justica (RAWLS, 2003, p. 27)
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que possam ser trabalhadas e transformadas em uma concepcao de justica politica. Com base
nos dados assimilados ¢ compreendido que a sociedade democratica corresponde um sistema
cooperativo social porque seus cidaddos consideram que sua ordem social € constituida por
diversas doutrinas abrangentes razoaveis e ndo por uma ordem natural fixa de apenas uma
doutrina abrangente. Em seus escritos, Rawls assim concebe sociedade democratica:
a sociedade democratica ¢ tida como um sistema cooperativo social, pelo fato de que,
de ponto de vista politico e no contexto da discussio publica das questoes basicas de
justica politica, seus cidaddos ndo consideram sua ordem social uma ordem natural

fixa, ou uma estrutura institucional justificada por doutrinas religiosas ou principios
hierarquicos que expressam valores aristocraticos” (RAWLS, 2003, p. 8).

Neste diapasdo, a ideia central fundamental ¢ que a sociedade, na qual os principios
escolhidos serdo aplicados, ¢ considerada como um sistema equitativo de cooperagao social que
se perpetua de uma geragdo para outra (RAWLS, 2003). Associa-se, a esta ideia central
fundamental, a proposta que os cidaddos sdo livres e iguais e que a sociedade ¢ bem-ordenada,
ou seja, regulada por uma concepcao de justica que todos aceitam e respeitam, conduzindo a
ideia do pluralismo razoavel.

Desta forma, idealizada a sociedade almejada, torna-se possivel a utilizagdo do método
heuristico, por meio da comparacdo das possiveis concepcdes de justica para esta sociedade,
vista como um sistema equitativo de cooperagao social, por meio de um equilibrio reflexivo
amplo e geral’!. E a posi¢do original, como procedimento de representagdo, serve de modelo
para saber se funciona e o que se precisa para a sociedade democratica pretendida.

Outra importante questdo, apresentada por Rawls, ¢ a ideia de cooperagdo social e suas
duas ideias correlatas expostas acima, como critérios de organiza¢do € ndo como argumentos
dedutivos para se extrair os principios de justica, tendo em vista que sdo baseadas na andlise de
fatos histdricos gerais relacionados a cultura politica, a cultura democratica e as circunstancias

da justi¢a®?, que se vinculam ao senso comum da vida cotidiana (RAWLS, 2016). Portanto, por

31 Significa que os cidaddos, livres e iguais, so capazes de razdo tedrica e pratica e ter senso de justica. Conforme
Rawls, “entendemos por equilibrio reflexivo amplo (ainda no caso de uma pessoa) o equilibrio reflexivo
alcangado quando alguém considerou cuidadosamente outras concepgdes de justica e a forga dos varios
argumentos que as sustentam

32 De acordo com Rawls: “As circunstincias da justica refletem as condigdes historicas sob as quais as sociedades
contemporaneas existem. Isso inclui o que poderiamos chamar de circunstancias objetivas de escassez moderada
de bens e a necessidade de cooperagdo social para que todos tenham um padrao de vida decente. De especial
importancia sdo também as circunstincias que refletem o fato de que numa sociedade democratica moderna
cidadios afirmam doutrinas abrangentes diferentes, ou até incomensuraveis e irreconciliaveis, embora razoaveis,
a luz das quais entendem suas concep¢des do bem. Nisso consiste o fato do pluralismo razoavel (§ 11). Nao
existe maneira politicamente praticavel de eliminar essa diversidade, exceto pelo uso opressivo do poder estatal
para impor uma determinada doutrina abrangente e silenciar toda dissensdo, o que denomino fato da opressao
(§11). E algo que se evidencia nio s6 na historia dos estados democraticos, mas também no desenvolvimento
das ideias e da cultura no contexto de institui¢cdes livres. Consideramos esse pluralismo um aspecto permanente
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meio dessas ideias outras vao surgindo para o desenvolvimento da concepg¢ao politica de justica,
inclusive a escolha de um modelo constitucional’* (RAWLS, 2003). Neste compasso, 0s
incipios ndo sdo deduzidos** d icdo original lecionad list
principios nao sdo deduzidos’* da posigdo original, mas selecionados por uma lista, e a regra
maximin ¢ um critério Util para sele¢do, com vista a ser atingindo o consenso sobreposto

razoavel. Sobre o consenso sobreposto:

A nogdo de consenso sobreposto ¢ introduzida para tornar a nog¢ao de sociedade bem-
ordenada mais realista e ajustd-la as condigdes historicas e sociais de sociedades
democraticas, que incluem o fato do pluralismo razoavel. Embora numa sociedade
bem-ordenada todos os cidaddos afirmem a mesma concepgao politica de justiga, ndo
supomos que eles facam sempre pelas mesmas razoes. (RAWLS, 2003, p. 44-45)

Com base no consenso sobreposto, a concepgao politica de justica ndo ¢ um mero modus
vivendi, em que apenas uma doutrina abrangente se estabelece pela forca do poder opressivo
do Estado® e que com o tempo pode aparentar um consenso sobreposto, pela aceitagdo do
principio da tolerancia, por exemplo, mas que na realidade constitui prevaléncia ou mesmo
imposi¢ao de uma doutrina abrangente sobre outra. Modus vivendi ndo conduz a estabilidade,
j4 que conforme a mudanga de poder e a doutrina abrangente que representa, a concepcao
politica de justica pode ser alterada, enquanto que a concepcdo politica de justica de um
consenso sobreposto independe da forga politica das concepgdes abrangentes de seus cidadaos.

Ademais, pelo consenso, as partes consideradas livres e iguais e plenamente capazes da
razao, na hipotese de divergéncia, chegam em premissas comuns que podem, de forma razoéavel,
publicamente endossar (RAWLS, 2003).

Assim, ap6s toda essa andlise dos fatos historicos de uma sociedade democratica, a que
se denomina de cultura de fundo, bem como das circunstancias da justica, os dois principios de
justica como equidade sdo escolhidos por meio de um método heuristico®®, com base na regra
maximin. Dessa forma, fica demonstrado que a concepgdo de justica de Rawls ndo é utopica®’,

pelo contrério, € exequivel e de possivel aplicabilidade, por conseguir extrair os principios que

de uma sociedade democratica, que caracteriza o que chamariamos de circunstincias subjetivas da justica”
(RAWLS, 2003, p. 118).

33 Para Rawls (2016) uma sociedade se desenvolve melhor em um modelo constitucional.

34 Rawls (2003) considera que o ideal seria a utilizagdo de método dedutivo, porém fica longe desse ideal e é
altamente intuitivo, mas que ndo entende isso como defeito, pois corresponde ao uso da razio pratica.

35 Rawls denomina de fato da opressdo o uso opressivo do poder do estado e exemplifica que isso ocorre quando
“a adesdo coletiva continuada a apenas uma doutrina abrangente s6 se mantém pelo uso opressivo do poder do
estado, com todos os seus crimes oficiais e as inevitaveis brutalidades e crueldades, seguidas da corrupgio da
religido, filosofia e ciéncia” (RAWLS, 2003, p. 47). A titulo de exemplo, cita a sociedade da Idade Média, mais
ou menos unificada em torno da fé catdlica e considera que a Inquisi¢do ndo foi um mero acidente, sendo que a
supressao da heresia era necessaria para a preservar a crenga religiosa comum (RAWLS, 2003).

36 A heuristica foi usada por Kant e outros filosofos também, e demonstra o racionalismo da teoria. Rawls usa o
racional e o empirismo. Os fundamentos de toda ciéncia empirica sdo as observagoes.

37 Mas sendo realisticamente utopica, como descrito anteriormente.
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melhor se encaixam para garantir uma sociedade democratica (constitucional) liberal e
igualitaria.
As caracteristicas da heuristica, podem assim ser descritas:

Embora o seu uso metodologico esteja intimamente ligado ao caminho para se chegar
ao descobrimento de algo, um método heuristico, seja ele filoséfico ou cientifico,
remete a uma ideia de resolucdo de um problema através de meios rapidos, concretos
e genéricos, possibilitando inovagdes e descobertas. Essas descobertas sdo feitas de
forma intuitiva e baseadas nas circunstancias, gerando um novo conhecimento, muitas
vezes através de tentativa e erro. [...]. Desse modo, pode-se dizer que a heuristica ¢
uma parte do método cientifico-filoséfico que visa o descobrimento por si mesmo de
uma verdade [...] os métodos heuristicos englobam estratégias, procedimentos e
métodos de aproximagdo tentativa/erro, sempre na procura da melhor forma de se
chegar a um determinado fim, seja um problema cientifico, seja um problema
filosofico (LOPES, 2018).

Dessa forma, Rawls se utiliza de um recurso heuristico para formular a argumentagao
da eleicdo dos principios da justica e, pelas regras do principio maximin, sustenta que sua teoria
tem cunho politico e ndo metafisico, razao por ser plausivel e aplicavel (LOPES, 2018).

Assim, pela regra maximin, as alternativas sdo julgadas melhores ou piores conforme os
interesses fundamentais das partes, que correspondem aos interesses dos cidaddos livres e
iguais. Na realidade, Rawls ndo considera essencial que as partes utilizem a regra maximin na
posicao original, trata-se apenas de um procedimento heuristico util para descartar a metafisica
e justificar as escolhas dos principios da justica que compdem a concepgdo politica da justica
como equidade (RAWLS, 2003).

Pela regra maximin, as partes comparam duas alternativas por vez. Assim, comparam 0s
dois principios com as outras alternativas disponiveis na lista e se os dois principios forem
“corroborados por um equilibrio de razdes mais fortes em cada comparagdo, o argumento fica
completo e os principios sdo adotados” (RAWLS, 2003, p. 134). Efetivamente, Rawls descreve

o argumento da regra maximin, da seguinte forma:

) Caso existam condic¢des nas quais € racional guiar-se pela regra maximin no
estabelecimento do acordo em torno dos principios da justica para a estrutura
basica, entdo, sob essas condi¢des, as partes dariam seu assentimento aos
dois principios de justica e ndo ao principio da utilidade média.

I1) Existem certas condigdes, trés em particular, em que, quando elas
prevalecem, ¢ racional guia-se pela regra maximin no estabelecimento de
acordos em torno dos principios de justica para estrutura basica.

(I1D) Essas trés condigdes prevalecem na posicdo original.

Iv) Portanto, as partes ddo seu assentimento aos dois principios € ndo ao
principio da utilidade média (RAWLS, 2003, p. 138).

As trés condigdes necessarias®® para as partes seguirem as regras maximin, conforme

38 N#o hé necessidade que as trés condi¢des prevalegam por completo nas comparagdes (RAWLS, 2003, p. 140).
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disposto na transcri¢do acima sdo, em suma: 1) que as partes nao tém possibilidade de aplicar
regras de probabilidade, ja que ndo terdo bases confidveis para analisar a probabilidade de suas
circunstancias sociais para a escolha dos interesses das pessoas que representam, apenas tém
incertezas®’; 2) as partes avaliam pelos piores resultados e, portanto, ndo se detém no que pode
ser o melhor resultado para as partes que representam, mas devem apenas assegurar o melhor
pior resultado do nivel asseguravel, pois abaixo desse nivel ¢ intoleravel e deve ser evitado; e,
3) que os piores resultados de todas as alternativas possiveis estejam significativamente abaixo
do nivel asseguravel (RAWLS, 2003).

Nesse aspecto, o nivel asseguravel ndo corresponde a um nivel natural, abaixo do qual
a utilidade individual cai para um infinito negativo. Na realidade, Rawls (2003) defende um
nivel minimo satisfatorio nao decorrente da natureza, mas da ordem social, sendo que esse nivel
corresponde a situa¢do dos menos favorecidos da sociedade bem-ordenada, considerada como
a que realiza os dois principios da justi¢a. Sendo assim, ndo ¢ o minimo natural equivalente ao
minimo necessario de bens para uma sobrevivéncia, pois este se pressupde que exista numa
sociedade que aplica os principios da justica, tendo em vista ser bem-ordenada.

Portanto, os agentes na utilizagdo da maximin irdo maximizar a utilidade esperada®,
embora ndo saibam o contetido concreto dessa utilidade, ja que estdo sob o véu da ignorancia e
tém apenas uma concepgao da teoria fraca do bem, conforme mencionado na subsecdo anterior.
Portanto, a utilidade esperada constitui os interesses fundamentais de cidaddo livres e iguais
para uma sociedade democratica, sendo que a ordem das alternativas dos piores e melhores
interesses ¢ estabelecida por uma simples regra matematica (RAWLS, 2003).

Este entendimento pode ser extraido da seguinte passagem da obra de Rawls:

As partes utilizam uma fungdo da utilidade (inclino-me a chamar assim) construida de
forma a tentar refletir as concepgdes normativas ideais empregadas para organizar a
justica como equidade, ou seja, as ideais de sociedade como um sistema equitativo de
cooperacdo e de cidadaos livres e iguais, caracterizados pelas duas faculdades morais
e assim por diante. Essa fun¢do de utilidade construida baseia-se nas necessidades e
exigéncias dos cidaddos — seus interesses fundamentais — concebidos da forma acima
descrita; ndo se baseia nos efetivos interesses e preferéncias das pessoas (RAWLS,
2003, p. 151).

39 Rawls (2003) esclarece que as partes ndo tém aversdo a incerteza na posi¢do original, jd que a forma como foi
moldada ndo dispdem das condigdes especiais da psicologia moral, como comentada na subseg¢do anterior. Dessa
forma, evitam a incerteza porque ¢ racional para as partes, na qualidade de representantes dos cidaddos e
“responsaveis pelo bem determinado e completo (e desconhecido) dos cidadios, deliberar desse modo, dada a
suprema importincia de estabelecer uma concepgdo publica de justica que garanta os direitos e liberdades
basicos”. (RAWLS, 2003, p. 150)

40 Rawls (2003, p. 151-153) denomina a utilidade esperada como fungdo de utilidade e associa a uma representagio
matematica que codifica certas caracteristicas basicas dos pressupostos normativos das partes. E considerada que
essa representagao nao ¢ capaz de dizer nada sobre o contetido da justica como equidade e muito menos equivale
a ideia substantiva de utilidade na tradigdo do utilitarismo.
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Seguindo a regra maximin, em primeiro, ¢ feita uma comparagdo com base na histéria
do pensamento democratico, surgindo duas concepgdes contrastantes: uma ¢ a ideia de
sociedade como um sistema equitativo de cooperagdo, que decorre da tradi¢do do contrato
social; e a outra corresponde uma sociedade como sistema social organizado, com o intuito de
produzir o bem méximo a todos os seus membros, sendo que este bem ¢ fundamentado em
doutrina abrangente, oriundo da tradi¢do utilitarista (RAWLS, 2003).

Desta forma, o primeiro tipo de sociedade se amolda melhor a igualdade e a
reciprocidade. Nesse sentido, a igualdade com rela¢do a igualdade de direitos, liberdades e
oportunidades equitativas basicas e na reciprocidade, o principio da diferenga pode ser
considerado. Assim, nesta primeira comparag¢do, os dois principios sdo analisados como um
todo e ja se pode perceber que as razdes que favorecem o primeiro principio da justiga como
equidade (liberdades basicas iguais) se distinguem das razdes que favorecem o segundo
principio da justi¢a (principio da diferenga).

Nesta primeira comparacdo, a utilizacdo do critério da incerteza da regra maximin
favorece a escolha das liberdades basicas, eis que protegem interesses fundamentais de
particular relevancia, j& que proporcionam um complemento adequado aos bens primarios
necessarios para serem exercidas e desfrutadas, e as partes ndo as colocariam em riscos. Por
tais razdes, ainda tem prioridade sobre o principio da diferenga*!, contribuindo para a
estabilidade das razdes*> (RAWLS, 2003).

Portanto, na andlise das alternativas, as partes verificam que a utilidade média pode
restringir ou suprimir direitos e liberdades bésicos, enquanto que os principios equitativos nao,

além desses ultimos garantirem um nivel assecuratorio altamente satisfatdrio, o que nao

4! Objecdo a esta escolha seria o argumento das partes agirem de forma irracional por terem averso a incerteza,
mas como explicado antes, as partes estdo sob a restri¢do do véu da ignorancia (concepgéo normativa) e escolhem
por ser racional deliberar desse modo, dada a importancia dos direitos e liberdades basicas. Conforme Rawls
afirma: “Existem algumas coisas de que ndo podemos abdicar; elas sdo inegociaveis. Se o defensor da utilidade
média rejeitar isso, teremos chegado a um impasse”. (2003, p. 146). Outra objegdo ¢ a possibilidade de conflito
entre as liberdades, e elas sofrerem restricdo, mas Rawls argumenta que a liberdade ndo é absoluta e pode sofrer
restricdo apenas por outra liberdade, pois ha uma divisao das liberdades basicas, conforme explicitado na
subsecdo anterior. Além disso, a prioridade da liberdade (primeiro principio) significa que s6 “pode ser limitada
ou negada em beneficio de outra ou outras liberdades basicas, e nunca em favor de um bem publico maior
entendido como um saldo liquido maior de vantagens sociais ¢ econdmicas para a sociedade como um todo”
(RAWLS, 2003, p. 156). Ademais, as liberdades basicas podem ser reguladas que se difere de restri¢ao, para fins
de organizagdo social, por exemplo, mas nao restringidas na forma do paragrafo anterior (RAWLS, 2003).

42 Conforme Rawls: “a estabilidade resulta primeiro da disponibilidade de principios que garantam os interesses
fundamentais dos cidadaos, e, em segundo lugar, de a motivacao das partes consistir em assegurar esses interesses
acima de tudo. Quando os interesses fundamentais de todos sdo satisfeitos, temos estabilidade. Desta maneira a
estabilidade ¢ uma simples consequéncia da forma como a posigao original ¢ estruturada. Podemos chamar isso
de estabilidade das razdes: depende em parte do que motiva as partes”. (RAWLS, 2003, p. 155)
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ocorreria com a utilidade média que pode levar esse nivel a ficar intoleravel e abaixo do minimo
e, por isso, as partes ndo deixariam seus representantes correrem tais riscos. Ademais, as partes
devem acordar uma concep¢do que possam cumprir, ¢ se a utilidade média pode restringir
liberdades basicas em prol de um proveito econdmico ou social de uma maioria, por exemplo,
no mundo real, nem todos, principalmente os prejudicados, aceitariam cumprir voluntariamente
essa concepcao de justiga. Assim, a utilidade média perde na comparagao, pois leva a um acordo
com exigéncias excessivas que podem ndo ser cumpridas ou violadas, acarretando a
instabilidade da concepgao da justica, pois ndo garante o comprometimento e a reciprocidade
das partes (RAWLS, 2016).
Abaixo, as palavras de Rawls, dos motivos da utilidade média ndo poder ser a melhor
escolha, em face da maioria das vezes prevalecer a terceira condi¢do da regra maximin:
Mas para defendé-las ndo temos de invocar desrespeitos tdo drasticos a liberdade
como a escraviddo, ou a serviddo, ou perseguigdes religiosas opressivas.
Consideremos, antes, um possivel equilibrio de vantagens sociais para uma maioria
consideravel pela limitag@o das liberdades politicas e religiosas de minorias pequenas
e fracas. Aparentemente, o principio de utilidade média admite resultados possiveis
que, para as partes, enquanto fiducidrias, sdo ao mesmo tempo inaceitaveis e

intoleraveis. Portanto, a terceira condigdo prevalece em grande medida. (RAWLS,
2003, p. 141-142)

Esta primeira comparagdo, embora ndo confira suporte na escolha do principio da
diferenga, mas por serem analisados em conjunto, ou seja, os dois principios (liberdades basicas
iguais e da diferenca) comparados com o principio da utilidade média, acaba por prevalecer
sobre este Ultimo.

Nota-se, nesta primeira acareagdo, a prioridade das liberdades bésicas iguais em relagdo
ao principio da diferenga. Além disso, demonstra-se que as liberdades basicas iguais (primeiro
principio da justi¢ga como equidade) constituem meio alternativo para as concepcdes de justica
politica encontradas no utilitarismo, no perfeccionismo e no intuicionismo*. Rawls (2003)
ressalta que as concepgdes de liberdades basicas iguais tém predominado na tradi¢do politica,
fato este que pode ser observado pelos direitos consagrados pelos principais textos

internacionais, que melhor serdo analisados na sec¢do 3, além do préprio Rawls considerar que

43 Para o utilitarismo, a moralidade de um ato ¢ calculada, ela ndo é determinada a partir de um principio diante de
um valor intrinseco. Este calculo leva em conta as consequéncias de um ato e avalia seu impacto sobre o bem-
estar do maior nimero de pessoas. Perfeccionismo: sdo posicionamentos “éticos que incorporam o principio da
perfeigdo, e sustentam que a conquista de exceléncias humanas na arte, ciéncia e cultura constitui o bem humano.
O principio da perfei¢do ¢ um principio moral do direito que define deveres em termos de conduta e instituigdes
necessarias para promover efetivamente perfeicdes” (FREEMAN, 2007, p. 477). Intuicionismo: “teorias morais
que consistem, primeiro, em uma pluralidade de primeiros principios que podem entrar em conflito e dar
diretrizes contrarias; e segundo, que ndo incluem regras de prioridade para principios ou outro método explicito
para pesar principios quando conflitam. Entdo, um equilibrio é atingido pela intui¢ao, fazendo o que parece quase
certo” (FREEMAN, 2007, p. 474).
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tem os mesmos propositos da dignidade da pessoa, analisado no item 1.1.

Importante registar que a escolha desse principio como prioritario, desde o primeiro
momento de aplicacdo da maximin, demonstra o porqué ¢ considerado um elemento
constitucional essencial, quando de sua aplicag@o nas institui¢cdes da estrutura basica, por meio
da sequéncia de quatro estagios comentada na subsecdo anterior e que serdo analisadas com
mais detalhes na proxima segdo, onde se discutird os critérios de divisdo do trabalho de
aplicacdo desses principios as instituicdes da estrutura basica, sendo de fundamental
importancia para se compreender a arquitetura** das instituigdes da estrutura basica formulada
pelo filésofo em estudo.

No segundo momento, a regra maximin faz o confronto do principio da diferenca com
o principio da utilidade média, associado ao minimo social, para saber qual o mais adequado
para controlar o nivel das desigualdades econdmicas e sociais, ou seja, para as diferencas de
perspectivas dos cidaddos ao longo da vida, para uma sociedade em que se supde que as
liberdades basicas iguais regulam efetivamente a estrutura basica, uma vez ja escolhidos na
primeira comparacao.

Rawls (2003) denomina de principio da utilidade restrita, o principio da utilidade média
associado ao minimo social. Em tese, este principio pode ser considerado uma forma adequada
de se obter os meios polivalentes necessarios para tirar vantagens das liberdades bdsicas e,
assim, substituir o principio da diferenga. Aplicando-se a regra maximin, mostra-se o mais forte
rival do principio da diferenga, porque exclui, de imediato, a terceira condigdo maximin*®
anteriormente descrita, ja que garante o minimo social e evita as perdas mais graves de bem-
estar. Entretanto, ndo consegue estabelecer ou quantificar qual seria este minimo social,
constituindo problema para sua escolha.

Assim, pelo principio da utilidade restrita, a estrutura bésica deverd garantir as
liberdades basicas iguais e a igualdade equitativa de oportunidades, em um primeiro momento,
além de garantir a manuten¢do de um minimo social adequado, no segundo momento. Portanto,
nesta comparacao, pela regra maximin, deve-se escolher o principio da justi¢a distributiva mais
apropriado.

Para esta andlise, Rawls procurou dividir em dois grupos, os mais favorecidos e 0s
menos favorecidos, uma vez ndo existir possibilidade de aplicacdo de regra de probabilidade.

Dessa forma, contra o principio da utilidade restrita existem os seguintes argumentos:

4 0 desenho moldado por Rawls para as institui¢des da estrutura basica.
4 Qual seja, de que os piores resultados de todas as alternativas possiveis estejam significativamente abaixo do
nivel asseguravel.
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sdo indeterminados e geram disputas e desconfiangas; exige muito dos menos favorecidos, pois
devem aceitar pelo resto da vida vantagens econdmicas e sociais menores em relagdo ao
beneficio das vantagens maiores dos mais favorecidos, todos medidos em termos de utilidade;
o conceito de minimo social ¢ muito vago. Tais situagdes levam a instabilidade de uma
concepedo de justica determinada pelo principio da utilidade restrita, pois as forcas psicologicas
ndo sdo capazes de garantir o comprometimento e a reciprocidade dos cidadaos.

Ora, pela indeterminacao torna-se dificil a formagdo de uma razao publica, ou seja, uma
medida interpessoal publica exequivel para identificar os bens primarios, diferentemente do
principio da diferenga que utiliza um indice de bens primarios com critérios objetivos da
situacdo social das pessoas.

Quando os menos favorecidos aceitam vantagens menores, ¢ um peso grande e pode
gerar descontentamento, o que ndo ocorre com o principio da diferenga, em que as vantagens
econdmicas e sociais aos menos favorecidos ¢ baseada na reciprocidade.

Para os utilitaristas, o minimo social corresponde a ideia de que esse minimo deve
satisfazer as necessidades humanas bésicas de uma vida decente e que, por ser minimo, estaria
dentro das exigéncias do comprometimento (WALDRON, 2003). J4 o minimo social do
principio da diferenca corresponde aquele que, juntamente com “todo o conjunto de politicas
sociais, maximize as perspectivas de vida dos menos favorecidos ao longo do tempo” (RAWLS,
2003, p. 182).

Rawls (2003) argumenta que, na pratica, esses minimos sociais podem ser similares,
pois aquilo que as pessoas tém direito em virtude de sua humanidade pode ser o0 mesmo que
tém direito enquanto cidaddos livres e iguais, porém questiona se as necessidades essenciais
para uma vida decente garantem realmente que as exigéncias do comprometimento ndo serao
excessivas*®, Elas podem ser excessivas do ponto de vista dos menos favorecidos em dois

aspectos.

46 Para o acordo, as partes tém de levar em conta a forga do compromisso, para tanto, firmam um acordo de boa-
fé e estdo razoavelmente confiantes que as pessoas que representam irdo honrar. Assim, as partes justificam
publicamente as bases do acordo. Essa publicidade contém uma fungio educativa que faz os cidadaos veem a si
mesmos como livres e iguais que, na estrutura basica de suas institui¢des e por meio dela, estdo envolvidos numa
cooperacdo vantajosa para todos e, dada essa concepgao, acreditam que o principio de distribuicdo que aplica
aquela estrutura basica deveria conter uma ideia apropriada de reciprocidade, reconhecendo um sistema
equitativo de cooperagdo. Por isso, os mais favorecidos aceitam, por esta ideia, que as contingéncias que lhe sdo
favoraveis (classe social de origem, talentos naturais e as oportunidades de desenvolve-los e boa-sorte) so se
concretizam se for em beneficio de todos. Ou seja, “os mais favorecidos parecem beneficiados pelo seu lugar
afortunado na distribuicdo de talentos naturais, digamos, ¢ ainda mais beneficiados por uma estrutura basica
(afirmada pelos menos favorecidos) que lhes oferece a oportunidade de prosperar, desde que o fagcam de uma
maneira que a melhore a situagdo dos outros”, esse principio distributivo ¢ o da diferenca (RAWLS, 2003, p.
177).
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Assim, mesmo que eles ndo percebam a condi¢do de miserabilidade e ndo se revoltem
com a concepg¢do politica de justiga do principio da utilidade restrita, podem se sentir
distanciados da sociedade politica e mesmo excluidos, e dessa forma ndo conseguirem afirmar
os principios da justica (utilidade restrita), tanto em seus pensamentos, como na conduta ao
longo de toda a vida, deixando de estimular a “sensibilidade moral” dessas pessoas (RAWLS,
2003, p. 181).

Rawls (2003) considera que qualquer que seja o conteido do minimo social, deve
derivar de uma ideia de reciprocidade apropriada para a sociedade politica. Neste sentido,
embora um minimo que cubra apenas as necessidades essenciais possa satisfazer um estado de
bem-estar social, ndo ¢ suficiente para uma sociedade democratica em que os principios da
justica equitativa se realizam.

Ademais, entende-se que o minimo social ndo pode corresponder apenas as
necessidades humanas basicas do homem, sem uma inter-relagdo com o mundo social particular
em que esta inserido, por isso, Rawls desenvolveu ideias organizadoras fundamentais de pessoa
e de sociedade, pois esse minimo social deve levar em consideracdo a pessoa como cidadado
para uma sociedade democrética, em que a participacdo na vida politica ¢ essencial. Em suas
palavras: “O conceito de minimo apropriado ndo esta dado pelas necessidades bésicas na
natureza humana entendida em termos psicoldgicos (ou bioldgicos) independente de um mundo
social particular” (RAWLS, 2003, p. 187)

Portanto, o principio da diferenca é muito mais que o minimo social da concepgao
utilitarista e, pela regra maximin, ele ¢ a melhor escolha dentre as piores (principio da utilidade
restrita), pois, por ser fundamentado na ideia de reciprocidade, favorece as partes do acordo nao
conflitarem, porque os mais favorecidos, que poderiam se insurgir contra este principio, ao
aceitarem publicamente, demonstram aos menos favorecidos uma ideia apropriada de
reciprocidade da maneira mais clara possivel e “inibe o desperdicio de interminaveis
negociagdes voltadas para interesses pessoais ou de grupos e oferece alguma esperanca que a
concoérdia social e a amizade civica podem ser alcancadas” (RAWLS, 2003, p. 178).

Nozick (2011), em sua obra, aponta quatro criticas pontuais a teoria rawlsiana,
principalmente em relagdo ao principio da diferenca.

A primeira obje¢do diz respeito a cooperagdo social, e argumenta ser o maior problema
da justica distributiva, pois entende ser inviavel essa cooperacdo para dar sentido ao principio
da diferenca, além disso, entende que cada individuo deve receber a parcela correspondente ao
seu esforco, pelo critério do merecimento, independentemente da existéncia de dons ou talentos

naturais ou mesmo de contingéncias. A segunda, entende que a regra maximin na posi¢ao
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original estaria maximizando o individuo mais mal situado na sociedade. Em terceiro, questiona
o fato dos principios serem escolhidos sem as partes conhecerem qualquer direito especifico e
nenhum principio histérico, como o da titularidade sendo, na realidade, escolhidos sob medida
pelas partes. Quarto, questiona a aplicagao dos principios na estrutura basica, ante a dificuldade
de determinacdo de como serdo aplicados.

Em defesa, Rawls (2003) aduz que as partes t€m de levar em conta a for¢ca do
compromisso e, para tanto, firmam um acordo de boa-fé e estdo razoavelmente confiantes que
as pessoas que representam irdo honrar. Assim, as partes justificam publicamente as bases do
acordo. Essa publicidade contém uma fun¢do educativa que faz os cidaddos veem a si mesmos
como livres e iguais que, na estrutura basica e por meio de suas institui¢des, estdo envolvidos
numa cooperacao vantajosa para todos e, dada essa concepcao, acreditam que o principio de
distribuicdo (diferenca) que se aplica a estrutura basica, contempla uma ideia apropriada de
reciprocidade, razdo de reconhecerem um sistema equitativo de cooperagao.

Por esta ideia, os mais favorecidos aceitam que as contingéncias que lhe sdo favoraveis
(classe social de origem, talentos naturais e as oportunidades de desenvolve-los, assim como a
boa-sorte) s6 se concretizam se for em beneficio de todos. Portanto, reconhecem que além de
afortunados pelas contingéncias, ainda existe uma estrutura basica que oferece oportunidade de
prosperidade, quando aceitam agir da maneira que melhore a situagdo dos outros (RAWLS,
2003).

Quanto a objecdo da regra maximin, Rawls aduz que ndo corresponde ao principio da
diferenca e serve apenas de critério para comparagdo, ndo por meio do utilitarismo, mas pela
fun¢do de utilidade, como discorrido mais acima. Além disso, a escolha dos principios leva em
consideragdo uma sociedade democratica e, pelo método heuristico, utilizou-se a regra maximin
para serem feitas comparagdes por meio de uma lista e Rawls, em defesa, afirma que os
principios libertarianos poderiam ser incluidos, mas, mesmo assim, seriam escolhidos os dois
principios da justica como equidade. Em suas palavras:

Caso se objete que certos principios ndo estdo incluidos na lista, por exemplo, os
libertarianos de justica, esses principios t€ém de ser acrescentados a ela. A justica como
equidade argumenta entdo que continuaria havendo acordo em torno dos dois
principios de justica. Se esse argumento se confirmar, os libertarianos tém de objetar
a propria estrutura da posic¢do original enquanto procedimento de representagdo. Por
exemplo, tém de dizer que ela ndo consegue representar consideragdes que para eles

sdo0 essenciais, ou que ela as representa de maneira equivocada (RAWLS, 2003, p.
117).

Em relagdo a quarta objecdo apresentada pelo teodrico libertario, Rawls esclarece que a

aplicacdo dos principios considera uma divisdo institucional e, assim, o principio da diferenca
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¢ aplicado na fase legislativa, quando se tem mais conhecimento das circunstancias para melhor
serem feitos os arranjos institucionais para ser implementado. Além disso, ndo sdo aplicados
aos individuos e nem diretamente sobre suas transagdes.

A escolha dos principios pelas razdes expostas, principalmente pela sua justificacdo
publica, ndo constitui ilusdes, como afirmado por Marx, “no sentido que somos enganados pelas
aparéncias superficiais da organizacdo do mercado capitalista e deixamos de reconhecer a
exploragdo que corre por tras delas”, ou mesmo que “sejam crengas falsas ou insensatas que
aceitamos” ou mesmo “valores irracionais € inumanos que endossamos” (RAWLS, 2003, p.
171).

Portanto, Rawls ndo considera a escolha dos principios como ideologia, no sentido
marxista, ou seja, como uma falsa consciéncia da realidade e que os principios apenas
endossariam as desigualdades que ja existem, decorrentes do mundo capitalista como ele ¢, mas
ao contrario, as crencas atribuidas as partes sdo as do senso comum e das ciéncias nao
controvertidas e que sdo aceitas por boas razdes, no sentido que os cidadaos assumem seu papel
na sociedade e de que as institui¢cdes basicas funcionem de modo adequado (RAWLS, 2003).

Neste interim, a teoria da justica como equidade de Rawls ¢ uma concepgao exequivel,
por ser aceitavel para as instituicdes democraticas, pois ndo pretende chegar em um acordo
politico sobre qual a melhor doutrina abrangente, preservando o pluralismo razoavel como
condi¢cdo permanente de uma cultura democratica, decorrente da propria delimitagdo da sua
aplicagdo a estrutura basica. No mais, essa delimitacdo demonstra a importancia e fun¢do da
estrutura basal.

Além disso, a forma como os principios de justica - que compdem o conteido da
concepe¢do de justica rawlsiana - sdo escolhidos demonstram a autonomia das partes, como
morais, livres e iguais e correspondem a integridade do pensamento democratico constitucional,
desvinculadas de ideologias, no sentido de manutencdo do status quo, assim, visando uma
sociedade justa e mais igualitéria.

Rawls diz: “Os limites do possivel ndo sdo dados pelo existente, pois podemos em maior
ou menor grau, mudar as institui¢cdes politicas sociais e muito mais”. Neste contexto, a teoria
rawlsiana, embora ideal, pode ser aplicada no mundo real, pois ndo ¢ fundada em metafisica e
nem ¢ irrealista.

Por fim, selecionados os principios, a justica passa a ser vista como parte do bem e
vinculada a toda a sociabilidade natural, pois embora o justo anteceda o bem, justo e bem se

completam, sendo que esta combinacdo elimina o risco de instabilidade (RAWLS, 2016).
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A concepcao da justica por equidade de John Rawls, defende uma sociedade
constitucional, democratica, liberal e igualitaria, no sentido que sejam garantidos os bens
primarios a estrutura basica dessa sociedade, de modo que cada um possa seguir seus planos de
vida. Assim, os cidadaos dessa sociedade devem ter ndo somente o direito de escolha em como
viver, mas também os recursos — oportunidades educacionais € ocupacionais € uma parte da
renda e riqueza da sociedade — que os capacitem a viver suas vidas de acordo com as
“concepgdes do bem” e convicgdes de valor moral que, de acordo com seus proprios juizos,
julguem ser a melhor.

Dessa maneira, Rawls ndo teve o proposito de formular uma teoria para assegurar uma
igualdade socioecondmica em si mesma, mas sim, de garantir uma liberdade efetiva, esta sim,
capaz de fomentar a justica social, conforme transcri¢do abaixo:

Considerando-se os dois principios, em conjunto, a estrutura basica deve ser
organizada para maximizar o valor para os menos favorecidos do sistema de liberdade

igual compartilhado por todos. Isso ¢ o que define o objetivo da justica social.
(RAWLS, 2016, p. 251)

Portanto, a justi¢a social corresponde em maximizar o valor, para os menos favorecidos,
do sistema de liberdade igual compartilhados por todos, pois por meio dessa garantia se pode
usufruir dos demais bens primarios, sendo que somente € possivel maximizar o valor das
liberdades, por meio da aplicagdo dos dois principios da justica na estrutura basica sociedade.

E, exatamente por ser limitada a estrutura basica e se adequar as doutrinas abrangentes
razoaveis (fato do pluralismo), por estar afastada da metafisica e por almejar a concretizagdo
do ideal de justiga social, o projeto rawlsiano, fundado em uma teoria contratualista com viés
politico normativo, gerou intimeros debates entre os intelectuais do século XX e ainda gera, na
atualidade. Sua teoria ¢ um divisor de dguas, pois modificou os estudos sobre justi¢a, partindo
do construido para formula¢do da concepcao de justica, sendo que ndo ha como debater os
problemas socioecondmicos das sociedades democraticas liberais contemporaneas sem mengao
a Rawls, por ser sua teoria plausivel e exequivel, nos termos analisados nesta subsecao.
Ademais, as criticas direcionadas a sua teoria nao foram capazes de derruba-la, tendo Rawls,
antes de seu falecimento, respondido as mais importantes. Algumas ja foram analisadas nesta
secdo, sendo que outras serdo apresentadas, conforme as oportunidades, no decorrer do
trabalho.

Como visto, a estrutura basica da teoria rawlsiana tem importancia significativa, razao

porque a proxima se¢do tem como ponto principal essa estrutura e suas institui¢des, buscando-
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se investigar se um certo aparato institucional configura um ideal de justi¢a social, assim como

se a atividade jurisdicional faz parte.
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2 ESTRUTURA BASICA DE RAWLS

Apesar de Rawls ndo possuir formagao na area do direito, sua teoria foi além da politica,
sendo capaz de tratar de temas relacionados tanto com a Filosofia Moral, quanto com a Filosofia
do Direito, aproximando direito e moral, e sendo capaz de provocar debates com teoricos do
direito, como Dworkin e Hart*’, por exemplo, assim como influenciar o direito estabelecido e
construido (VIOLA, 2013). Além disso, sua teoria tem um viés social, pois ¢ considerada uma
teoria da justica distributiva, abordando temas da sociologia moral e politica, além do seu
aspecto econdmico, ao analisar regimes econdmicos, ainda que em menor propor¢ao (RAWLS,
2003).

A atencdo que Rawls direcionou ao direito pode ser percebida pelo fato da concepgao
da justica ser aplicada na estrutura bésica da sociedade e esta envolver varias questdes juridicas,
o que torna de suma importancia essa estrutura e a forma como isso ocorre. Neste sentido, as
instituicdes que fazem parte desta estrutura basica ocupam especial papel para o
desenvolvimento e funcionamento de toda a teoria.

Neste diapasdo, a analise e o entendimento das institui¢des e da propria estrutura basica
sdo de fundamental importancia para que seja compreendida a relagdo com o direito e com o
Poder Judiciario, investigando-se se ¢ possivel justificar a solugdo jurisdicional dos conflitos,
como uma institui¢ao integrante da estrutura basica da sociedade, assim como a importancia de
um aparato institucional ser uma exigéncia de um ideal de justiga social.

Rawls desenvolveu uma concepcao de justica para a justica doméstica, ou seja, apenas
para a estrutura basica da sociedade, tanto que lhe deu um status politico, concebendo as partes
como cidaddos e ndo com uma concep¢do de ser humano, motivo por ndo ser aplicada
diretamente no ambito particular das pessoas, das associacdes e das praticas sociais em geral.

Para o fil6sofo existem trés niveis de justica: o nivel da justica local, que sdo principios
aplicados na vida particular de associagdes e de pessoas (seres humanos)*®; o nivel de justi¢a
doméstica, que se aplica na estrutura basica da sociedade; e o nivel de justica global, que sdo

os principios que se aplicam ao direito internacional (RAWLS, 2003). Em cada nivel de justica

47 Sdo citados pelo proprio Rawls em seu livro O liberalismo politico (2011).

48 Conforme mencionado na se¢do anterior, a concepgdo politica de justica como equidade de Rawls tem base
moral, tanto que a concepgao politica de pessoa que utiliza é baseada em uma concepgao normativa (dever ser).
Assim dispde: “Essa concepcao de pessoa ndo deve ser confundida com a concepgio de ser humano (um membro
da espécie homo sapiens), tal como definida pela biologia ou pela psicologia sem o uso de conceitos normativos
de varios tipos, entre os quais, por exemplo, os conceitos de faculdades morais e de virtudes morais e politicas.
Além disso, para caracterizar a pessoa, temos de agregar a esses conceitos aqueles utilizados para formular as
faculdades da razdo, da inferéncia e do julgamento”. (RAWLS, 2003, p. 34).
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ha consideracdes de mérito independentes, mas o filésofo reconhece que os principios da
estrutura basica coagem ou mesmo limitam os principios da justica local, “mas ndo determinam
por si s6s os principios adequados da justica local” (RAWLS, 2003, p. 16).

A delimitacdo dos principios de justiga a estrutura basica decorre do fato de que serdo
reconhecidos e aceitos por todos, mediante a justificagdo publica e diante da existéncia da
pluralidade de doutrinas abrangentes razodveis. Dessa forma, a aplicacdo apenas na estrutura
basica ndo priorizard nenhuma doutrina abrangente, e assim, ndo interferird na condugado
pessoal da vida das pessoas, ainda que os principios possam coagir e restringir a conduta pessoal
dos cidaddos, em alguns momentos, dentro dessa estrutura bdasica, conforme exposto acima.
Neste sentido, Rawls deixa clara a funcdo da estrutura basica dentro da sua teoria como sendo
o objeto primario da justi¢a politica, por ela interferir nas metas e carater dos cidadaos:

Um importante aspecto da justica como equidade ¢ que nela a estrutura bésica ¢ o
objeto primario da justiga politica (Teoria, § 2). Isso € assim em parte porque os efeitos
da estrutura basica sobre as metas, aspiragdes e o carater dos cidaddos, bem como
sobre suas oportunidades e sua capacidade de tirar proveito delas, sdo profundos e
estdo presentes desde o inicio da vida (§§ 15-16). Nosso foco serd quase que

exclusivamente a estrutura basica como objeto da justiga politica e social. (RAWLS,
2003, p. 14)

Denota-se que o objetivo de Rawls (2011) foi estabelecer uma estrutura basica formada
por institui¢des que definem o pano de fundo social e, a0 mesmo tempo, contenham disposi¢des
que ajustem e compensem as inevitaveis tendéncias de afastamento a justica basal. A concepg¢ao
de justica como equidade, de John Rawls, exige a necessidade de certas condi¢des de fundo
para que as transagdes entre os individuos sejam equitativas e, assim, ocorra a justi¢a de fundo.
Realizada a justica de fundo, opera-se a justica social, decorrente, pois, de uma justica de base.
As instituigdes da estrutura basica tém esse papel.

Portanto, “estrutura basica ¢ o contexto social de fundo dentro do qual as atividades de
associagdes e individuos ocorrem. Uma estrutura basica justa garante o que denominamos
justica de fundo” (RAWLS, 2003, p. 14). Esse contexto social de fundo ndo tem uma
delimitagdo precisa, tendo o fildsofo estabelecido apenas uma ideia que ele mesmo considera
como rudimentar para que a concepc¢ao de justica possa se adaptar a diferentes circunstancias
sociais. Assim descreve:

[...] a estrutura basica da sociedade ¢ a maneira como as principais instituigdes politicas e
sociais da sociedade interagem formando um sistema de cooperagao social, e a maneira como

distribuem direitos e deveres basicos e determinam a divisdo das vantagens provenientes da
cooperacao social no transcurso do tempo (RAWLS, 2003).
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Desse modo, dentro da estrutura basica os principios da justica terdo o papel de atribuir
direitos e deveres e definir uma divisdo apropriada das vantagens sociais. Por conseguinte, a
estrutura basica ¢ concebida por um sistema fechado, isolado das outras sociedades, tendo em
vista que a justica como equidade trata da justica doméstica e ndo da justica dos povos, ou seja,
da relagdo entre sociedades. Contudo, Rawls reconhece a possibilidade de interligacdo e de
haver uma remodelagem para se adequarem (RAWLS, 2019).

A estrutura basica de uma sociedade ¢, portanto, onde se aplica a concepgao de justiga
rawlsiana. Nesta estrutura basica existem varias posi¢des sociais e, portanto, pessoas com
expectativas de vida diferentes, seja porque nasceram em condi¢des diferentes, seja pelas
circunstancias econdmicas € sociais, como também, pelo sistema politico dessa sociedade.
Esses fatores geram desigualdades e podem implicar nas oportunidades iniciais da vida humana
(RAWLS, 2016). Por isso, ¢ neste lugar que se aplicam os principios da justiga, porque a forma
como ¢ moldada a estrutura basica interfere nas metas, nas aspiragdes e no carater dos cidadaos,
bem como sobre a suas oportunidades e capacidade de tirar proveito delas. Por conseguinte,
interfere no direito das pessoas seguirem seus planos de vida. Assim, sendo injusta as condi¢des
da estrutura basica, o ideal de justica social ndo se realizara, razdo da preocupacdo de Rawls e
de ser o objeto primadrio da justiga.

Frisa-se que fazem parte da estrutura basica a Constitui¢do politica com um judicidrio
independente, as formas legalmente reconhecidas de propriedade e a estrutura da economia —
por exemplo, por meio de um sistema de mercados competitivos com propriedade privada dos
meios de produ¢do -, como também, a familia (RAWLS, 2003). A familia é, em parte, uma
instituicao da estrutura basica, em face de seu papel na perpetuagdo da espécie humana, de uma
geracdo a outra, e em face da educacdo das criangas, no sentido de desenvolverem senso de
justica, importante para a estabilidade da teoria (RAWLS, 2003). Portanto, os principios de
justica se aplicam a familia no sentido de observancia desses aspectos € ndo na interferéncia
direta sobre o0 modo de vida familiar, tendo em vista que a justica rawlsiana € politica e ndo
objetiva determinar doutrinas a serem seguidas ou obedecidas por particulares.

Portanto, os principios de justica deverdo reger a constitui¢do politica e os principais
elementos do sistema econdmico e social, pois ao serem aplicados neste momento inicial
(estrutura basica), as relagdes e interacdes havidas dentro da estrutura basal serdo regidas pelos
principios de justica e, com a satisfagdo da justica de base, havera justi¢a social, nos moldes
apresentados na subse¢dao 1.1. Essas interacdes, como dito mais acima, compreendem o
contexto social de fundo que podem envolver a relagdo entre os individuos e destes com as

associacdes e, também, com o Estado.
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A pretensdo de Rawls ¢ que dentro desta estrutura sejam respeitados os principios da
justica, ndo no sentido que eles serdo satisfatorios em todos os casos, pois ¢ possivel ndo
funcionar nas normas e praticas de associagdes privadas ou de grupos sociais menos
abrangentes, por exemplo, mas o intuito ¢ que todos ajam de forma justa e fagam sua parte na
sustentagdo dos principios, pois possuem valor intrinseco de um ideal social, de modo que cada
um possa seguir seus planos de vida.

Impende destacar que ndo se deve presumir que os principios que sdo razoaveis e justos
para estrutura basica também o sejam para as institui¢gdes privadas, associagdes e praticas
sociais em geral. Eles impdem limites a esses arranjos sociais da estrutura basica, mas sao
governados, cada qual, por principios distintos devido a seus objetivos e propdsitos diferentes,
isto porque a concepg¢do de justica como equidade € politica e ndo ¢ aplicada para questdes de
justica local, mas apenas para justica doméstica (RAWLS, 2003).

As subsecdes seguintes analisardo as institui¢des da estrutura basica da sociedade ideal
rawlsiana, investigando-se se o direito e a atividade jurisdicional na resolucdo dos conflitos
podem ser considerados como integrantes do aparato institucional de Rawls. Nesta toada, serd
examinado se a teoria rawlsiana sustenta a existéncia de certas instituicdes como um ideal de

justica social, incluindo o Poder Judicidrio.

2.1 AS INSTITUICOES DA ESTRUTURA BASICA

Ultrapassada a fase de escolha dos principios, Rawls formula um esquema para
aplicacdo desses principios, sem os quais, ficariam intangiveis. Esse esquema ainda ¢ feito
dentro da sua teoria moral, pois as partes ainda continuam na posi¢ao original, mas utilizam
ideias da teoria constitucional nessa estruturacdo, eis que como explicitado na se¢do anterior, a
concepedo de justica de Rawls € para uma sociedade democratica constitucional e na posi¢ao
original as partes aceitam isso pela cultura de fundo e pelas circunstancias da justica.

Portanto, resta bem claro para o filosofo a ideia de Estado e o seu papel nesse desiderato.
Ele objetiva caracterizar uma Constitui¢ao justa, com base em hipoteses mais ou menos realistas
da vida politica, mas ndo com base nas suposi¢des individualistas tipicas da teoria econdmica.
Isso ¢ realizado em estagios.

Cada estagio trata de tipos de questdes diferentes da justica e as informagdes sdo
descobertas, ou seja, 0 véu da ignorancia vai sendo retirado a cada estagio e o anterior serve de
restricdo ao estagio seguinte (RAWLS, 2016). Os estagios ndo abordardo todas as questdes

politicas, mais as principais deverdo contemplar os seguintes pontos, conforme relata Rawls:



57

(1)Os principios fundamentais que determinam a estrutura geral de governo e seu
processo politico; as prerrogativas dos poderes legislativo, executivo e judiciario;
os limites da regra da maioria;

(2)Os direitos e liberdades basicos iguais da cidadania que as maiorias legislativas
tém de respeitar, como o direito de votar e participar da politica, a liberdade de
pensamento e associagdo, a liberdade de consciéncia, bem como as garantias do
estado de direito. (RAWLS, 2003, p. 39)

Portanto, os estagios abordam os principios fundamentais que regulardo a estrutura do
governo e os direitos e liberdades basicos dos cidaddos, assim como as garantias do estado de
direito.

No primeiro estagio, sob o véu da ignorancia, sdo acordados os principios basicos da
justica, conforme visto na se¢do anterior. O segundo estagio trata da convengao constituinte e
¢ onde se aplica o primeiro principio da justica, qual seja, a liberdade igual. O terceiro estagio
¢ o da legislatura e ¢ onde o segundo principio entra em agdo. Por fim, o quarto estagio ¢ o da
aplicagdo das normas aos casos especificos, por juizes e administradores, e a observancia das
normas pelos cidadaos em geral. Neste ultimo estagio o véu da ignorancia ¢ descoberto e todos
tém acesso a todos os fatos (DIAS; PINHEIRO, 2019).

A meta praticavel desses quatro estagios ¢ a redu¢do dos desacordos, pelo menos em
relagdo as controvérsias mais irreconcilidveis, visando gerar, ao final, expectativas legitimas
aos cidaddos. Nesses estagios vém a tona as institui¢des, pois sdo nelas que os dois principios
da justica serdo aplicados diretamente. Rawls (2006) define instituicdo como um sistema
publico de normas e que faz parte da estrutura basica, sendo que essas normas irdo contemplar
os principios da justica escolhidos pelas partes e definirdo os pontos estabelecidos nos estagios
acima transcritos.

Rawls considera que a justi¢a ¢ a principal virtude das institui¢cdes sociais e afirma:
“Quem obedece as leis tornadas publicas ndo tem nunca por que temer uma violacdo de sua
liberdade” (2016, p. 298).

Na elaboragdo desses estagios surgem alguns assuntos relacionados a poder coercitivo,
estado de direito, justica formal, justica substantiva, justi¢ca procedimental, império da lei,
regras, sistema de normas, normas juridicas e a propria ideia de conceito de direito. Rawls trata
com naturalidade essas matérias em sua teoria, inovando a historia da filosofia politica, em que
justica era estabelecida apenas em conformidade as agdes individuais e ndo se referia as

instituigoes.
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Pogge (2007) avalia positivamente essa abordagem de Rawls, por entender que um
projeto institucional ¢ capaz de melhor alcangar a justica social distributiva do que focar nos
atos e omissodes dos individuos:

Qualquer sociedade pode ser estruturada e regulada de maneiras diferentes, incluindo
diversas maneiras de organizar a cooperagao social e controlar os recursos e os meios
de produgdo. H4a muitas opgdes para esta sociedade elaborar suas agéncias
governamentais e formular suas leis de propriedade, tributagio, trabalho, herangas etc.
Alguns desses projetos institucionais podem tender a gerar mais pobreza que outros.

O foco moral deve estar aqui: no projeto e reforma da ordem institucional da sociedade
—ndo nos atos e omissdes particulares de seus membros (POGGE, 2007, p. 32)

Essa inovagdo de Rawls foi capaz de analisar essas questdes juridicas sob um outro
olhar, pois partiu do ja construido para extrair a concepcao politica de justica, com a ideia
intuitiva de que as a¢des individuais sdo justas desde que em conformidade com as instituigdes
justas. Abordagem esta que pode ser considerada como holistica (FREEMAN, 2003). Na
verdade, pelo fato da pratica constitucional ser marcada por déficit em torno da aplicacao
efetiva da Constitui¢do, decorrente de uma caréncia da préopria teoria constitucional que
sustenta a pratica, travou-se um movimento inverso, no qual a pratica constitucional foi buscar
a filosofia para sua sustentacao (LOIS, 2005).

Ademais, neste aspecto, Dworkin (2006) comenta em sua obra que Rawls pode ser visto
como um filésofo do direito, pois tratou de matérias correlatas a este ramo da filosofia como
um todo em sua teoria da justica como equidade, sendo que algumas delas sdo consideradas
cruciais para a filosofia do direito.

Neste mister, para aplicar os principios da justica, hd necessidade de ser definido como
os cidadaos poderdo julgar a justica da legislacdo e das politicas sociais e que tipo de ordenagdes
constitucionais sao justas para conciliar opinides conflitantes acerca da justica. Dessa forma, os
estagios ndo somente definem os direitos, mas também os fundamentos e os limites das
obrigagdes e dos deveres politicos, ao regular reivindicagdes conflitantes (RAWLS, 2016).

Dessa forma, para saber se a sociedade ¢ justa ou injusta, ou seja, se estd sendo atendida
pela concepgdo politica da justiga como equidade, as institui¢des precisam ser analisadas sob
dois aspectos. Um primeiro aspecto ¢ o da abstracdo, pois as condutas que descrevem devem
ser expressas por um sistema de normas que levem em consideragao os principios da justi¢a. O
segundo ¢ a efetivacdo dessas normas por quem administra e por quem aplica. E isso se resume
pela prioridade do justo sobre o bem, o que significa que os principios que vao reger a esfera
publica ndo podem ser determinados com base numa concepg¢do particular de bem, ja que

universais, eis que escolhidos pelas partes na posi¢ao original, no mesmo entendimento da
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doutrina kantiana (LOIS, 2005).

A primeira ideia que surge desses quatros estagios é a da justiga procedimental pura®
desde o inicio da teoria. Assim, as leis e as politicas sdo justas, com tanto que se situem dentro
do ambito permitido pelas normas que sdo elaboradas em observancias aos dois principios da
justica equitativa>®. Nesses termos, Rawls:

A justica procedimental pura, em contraste, verifica-se quando ndo hd um critério
independente para o resultado correto: em vez disso, existe um procedimento correto

ou justo que leva a um resultado também correto ou justo, seja qual for, contanto que
tenha aplicado corretamente o procedimento (RAWLS, 2016, p 105).

Para essa ideia de justi¢a procedimental pura funcionar com a justica distributiva, ¢é
necessario que haja um sistema justo de institui¢des e estejam administradas de forma imparcial
(RAWLS, 2016). Disso resulta o entendimento de justica formal em sua teoria: “Justi¢a formal
¢ a adesdo ao principio ou, como dizem alguns, obediéncia ao sistema” (RAWLS, 2016, p. 70-
71).

Nota-se que Rawls defende uma justica formal ou, como denomina, “justica como
regularidade”, mas ndo distanciada da substantiva, para evitar certas injusticas, ja que, sendo as
instituicdes justas (porque obedecem aos principios da justica equitativa), cumpri-las garante
um resultado justo (RAWLS, 2016, p. 291). Nesta toada, a concepc¢do de justica formal,
corresponde a administragdo regular e imparcial de leis de ordem publica, transformada no
império da lei, quando aplicada ao sistema juridico. Afirma o filésofo:

A justica formal, no caso das institui¢cdes juridicas, ¢ simplesmente um aspecto do
Estado de Direito que ampara e garante expectativas legitimas. Um tipo de injustica

ocorre quando os juizes e outras autoridades deixam de aderir as leis e as suas
interpretagdes apropriadas ao tomar decisdes (RAWLS, 2016, p. 71).

Assim, Rawls reconhece um Estado de Direito, com a existéncia de regras para um
sistema estabelecido como juridico. Neste aspecto, Habermas (1998) tece criticas porque nao
teve a preocupacdo em debater sobre a forma de implementacdo do direito positivo,

concentrando-se apenas na legitimidade do direito e na dimensdo institucional do direito

““Esta forma de justiga se diferencia, grosso modo, da justica perfeita e da imperfeita. A justiga perfeita aplica-se,
por exemplo, quando se reparte um bolo igualmente e se estabelece que o individuo que distribui as fatias do
bolo recebera a tltima. Essa, por sua vez, se distingue da justica imperfeita e, como exemplo de procedimento
perfeito, Rawls cita o que ocorre nos tribunais, onde os critérios de justiga sdo estabelecidos antes do processo,
e o veredicto final depende da ordenacdo das provas que podem desembocar em sentengas injustas e condenar
inocentes. Assim, em ambos, os processos, perfeito e imperfeito, os critérios de justica sdo definidos antes do
processo (RAWLS, 2016).

S0Rawls faz uma divisdo dentro da estrutura bésica entre os dois principios da justica, decorrente da prioridade do
principio da liberdade que foi comentado na segdo anterior, sendo que apenas a liberdade ¢ elemento
constitucional essencial e que mais a diante se retornara para melhor esclarecimento.
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(HABERMAS,1998). De fato, a teoria de justica de Rawls ndo se preocupa em formular uma
teoria do direito, mas apenas extrair os principios que dariam legitimidade ao sistema juridico
pertencente a estrutura bésica.

Contudo, a caracteriza¢do do direito por Rawls ¢ semelhante ao positivismo juridico,
como de Hart, lembrando também a linha do jusnaturalismo processual®!, pois do ponto de vista
formal, Rawls entende o direito como o sistema de regras, no mesmo entendimento de Hart
(1994), ja que o direito esta vinculado a justica formal, comum a qualquer concepgao de sistema
juridico. Entretanto, em relagdo ao conteudo do direito, afasta-se, ao estabelecer um contetido
moral, pelos principios escolhidos na posi¢do original, aproximando direito e moral, assunto
profundamente debatido entre os teodricos do direito, notadamente no que concerne a
interpretacdo e a aplicacdo de normas constitucionais fundamentais (LOIS, 2005).

Sem entrar no mérito da existéncia ou ndo de uma teoria do direito formulada pelo
filésofo americano, ja que fugiria ao objeto de pesquisa, o ponto importante ¢ que o direito e o
sistema juridico fazem parte das institui¢des da estrutura basica, conforme a teoria de justica de
Rawls.

Esse posicionamento do autor, e o seu foco na estrutura basica como pressuposto para
uma sociedade justa, sofre retaliacdo da teoria realista, que considera que uma lei nio vale por
razdes das qualidades morais intrinsecas, mas sim, porque foi promulgada por quem detém o
poder. Neste sentido, o poder estd relacionado com entidades concretas, ou seja, pessoas €
grupos ¢ ndao com leis, normas ou razdo. Neste compasso, o realismo preocupa-se com a
aplicabilidade e eficacia de um sistema juridico, diferente do normativismo de Rawls, que busca
fundamentar a ordem juridica na validade impessoal de uma norma impessoal (SCHMITT,
1993).

O realismo politico analisa a pratica e entende que na teoria ndo ideal as partes nao
deliberam com base em boas razdes, de forma neutra, ¢ que em uma democracia liberal
normativista os individuos apenas sdo convocados a deliberar quando ha autointeresse de quem
manda e ocupa o poder (PZEWORSKI, 2007). Assim, o realismo entende que, em decorréncia
de muitos conflitos de interesses, a politica ¢ marcada por luta e pela dominagao do mais forte,
geralmente, quem esta no poder. Contudo, exatamente por estas questdes, Rawls, entende que
a moral deveria fundamentar as normas.

Dessa forma, se o realismo critica isso porque defende apenas que quem ocupa o poder

¢ capaz de manter a seguranca, a tranquilidade e a ordem, busca também, um ideal de sociedade

SEntendido como o poder coercivo pertence ao proprio povo, tendo em vista que os principios foram extraidos de
um contrato social, por cidaddos livre e iguais.
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e, portanto, menos injusticas e desigualdades. Neste ponto, ideal por ideal, trata-se de uma
questdo moral, de um dever ser, nos mesmos moldes das ligdes de Hume, por meio do que ficou

conhecido Lei de Hume ou Guilhotina de Hume, abaixo suas palavras:

Em todo sistema de moral que até hoje encontrei, sempre notei que o autor segue
durante algum tempo o modo comum de raciocinar, estabelecendo a existéncia de
Deus, ou fazendo observagdes a respeito dos assuntos humanos, quando, de repente,
surpreendo-me ao ver que, em vez das copulas proposicionais usuais, como € € nao &,
ndo encontro uma s6 proposi¢ao que nao esteja conectada a outra por um deve ou ndo
deve. Essa mudanga ¢ imperceptivel, porém da maior importancia. Pois como esse
deve ou ndo deve expressa uma nova relacdo ou afirmagio, esta precisaria ser notada
e explicada; ao mesmo tempo, seria preciso que se desse uma razdo para algo que
parece totalmente inconcebivel, ou seja, como essa nova relagdo pode ser deduzida de
outras inteiramente diferentes. (HUME, 2000, p. 509)

Neste sentido, possui fundamentos morais, também, dizer o que dever ser baseado no
ser, como pensam os realistas. Este aspecto ficou bem refutado com as observagdes de
Dworkin, utilizando também, as licdes de Hume:

Segundo o entendimento mais comum, o grande filésofo escocés David Hume
declarou que nenhuma descoberta empirica sobre a realidade do mundo, ou seja, sobre
como o mundo ¢ — nenhuma revelagao sobre o curso da histéria, a natureza ultima da
matéria ou a verdade da natureza humana -, pode fundamentar qualquer conclusdo
sobre como ele deve ser, a menos que se acrescente uma nova premissa ou pressuposto
sobre como ele deve ser. O principio de Hume (nome que dou a essa proposicao geral)
¢ frequentemente tomado como fonte de uma consequéncia cética radical, pois d4 a
entender que ndo podemos descobrir, por meio dos unicos modos de conhecimento a
que temos acesso, se qualquer uma das nossas convicgdes éticas ou morais ¢
verdadeira. [...] na realidade, esse principio tem consequéncia oposta. Ele solapa o
ceticismo filosofico, pois a proposic¢éo de que ndo ¢ verdade que o genocidio € errado
¢ em si mesmo uma proposi¢do moral; e, sendo o sélido principio de Hume, essa

proposig@o nao pode ser provada por nenhuma descoberta da l6gica ou de fatos acerca
da estrutura basica do universo. (DWORKIN, 2014, p. 28-29)

Conforme a citacdo de Dworkin, pelo principio de Hume, tudo levard a uma proposicao
moral e, assim, ndo podera ser provada nenhuma descoberta de fatos acerca da estrutura basica
do universo sem um apelo a moral, o que importa concluir que as criticas do realismo nio sao
capazes de desconstruir a teoria rawlsiana, no que tange a base moral, na escolha dos principios
da justica.

Assim, os principios da justi¢a escolhidos serdo aplicados no sistema juridico. Esse
sistema juridico ira reger toda a estrutura basica, entdo a forma como os relacionamentos dos
individuos se desenvolvem na estrutura basica sera regulamentado por esse sistema juridico que
contempla a concepcao da justica equitativa, ou seja, os dois principios escolhidos na posi¢ao

original.
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Este mesmo entendimento ¢ seguido por Mandle (2009) ao afirmar que a estrutura
basica além de comportar a ordem juridica e politica, suas instituigdes controlam o modo como
os outros elementos, que formam essa estrutura, relacionam-se entre si. Assim, a estrutura
basica equivale ao contexto de como os cidadaos interagem entre si e com o Estado (VOICE,
2011).

Nesta toada, a estrutura basica da sociedade consiste no arranjo de institui¢gdes politicas,
sociais e econdmicas que tornam a sociedade uma cooperacdo possivel e produtiva. Essas
instituicdes t€ém uma profunda influéncia na vida cotidiana dos individuos, desejos e ambigdes,
bem como em suas perspectivas futuras (FREEMAN, 2007).

A instituicdo, entendida como sistema juridico, decorre, como visto acima, de uma
concepe¢do de justica formal que, por sua vez, acarretam o império da lei j& mencionado. A
intencdo do fildsofo foi um sistema de normas ou de leis, para que a sociedade possa tomar suas
decisdes explicitas, coletivas e vinculativas com respeito aos principios da justica e, assim,
possam ser respeitados os direitos e liberdades fundamentais, com fulcro no proprio império da
lei, a medida que as normas estabelecem uma base para expectativas legitimas. Aduz sobre as
a leis e seu império:

Elas constituem os fundamentos sobre os quais as pessoas podem se apoiar umas nas
outras ¢ com base nos quais elas podem legitimamente objetar quando suas

expectativas sdo frustradas. Se as bases dessas reivindicagdes foram incertas, incertos
também serdo os limites das liberdades dos individuos (RAWLS, 2016, p. 291).

Essa vinculagdo das leis as expectativas legitimas e como garantia e limite das
liberdades individuais ¢ uma consequéncia da forma como Rawls arquitetou as institui¢des da
estrutura basica. Como ja4 mencionado alhures, o filosofo faz uma divisdo na estrutura basica.
Uma “divisao de trabalho” na aplicagdo dos dois principios de justica que se revela crucial para
a compreensao do tema tratado.

Conforme o filésofo, a estrutura basica ¢ dividida em duas partes, em que cada um dos
principios da justi¢a tem campo especifico de aplicagdo. O primeiro principio, das liberdades
iguais ¢ a base da convenc¢ao constituinte (segundo estdgio da posi¢ao inaugural) que se traduz
no status comum de cidadania igual e realiza a justica politica. Ja o segundo principio € aplicado
no estagio legislativo. Essa divisdo expressa a prioridade da conven¢do constituinte sobre o
estagio legislativo. Diz o autor:

Esses principios, como eu ja disse, se aplicam em primeiro lugar a estrutura basica da
sociedade, regem a atribuicdo de direitos e deveres e regulam a distribuicdo das

vantagens sociais e econdmicas. Sua formulacdo pressupde, para os fins da teoria da
justica, que se possa considerar que a estrutura social tem duas partes mais ou menos



63

distintas: o primeiro se aplica a uma dela e o segundo se aplica a outras. Assim,
distinguimos os aspectos do sistema social que definem e garantem as iguais
liberdades fundamentais e os aspectos que especificam e estabelecem as
desigualdades sociais e econdmicas (RAWLS, 2016, p. 74).

Portanto, o primeiro principio de justi¢a que se aplica na estrutura basica, ¢ previsto na
Constitui¢do, que pode ser escrita ou nao (RAWLS, 2016). A interpretagdo dada a esse primeiro
principio de justi¢a, conforme exposto nas subsegdes 1.1 e 1.2 diz respeito a elementos
constitucionais essenciais, ou seja, por estarem relacionados a questdes fundamentais, devem
ser produto de acordo dos individuos, dado o pluralismo. Pelo acordo, passam a ser dotados de
universalidade a aceitacdo, e as liberdades ndo podem ser justificadas e nem compensadas por
maiores vantagens sociais e econdmicas (RAWLS, 2016).

Nesta seara, fazem parte dos elementos constitucionais essenciais todas as questdes
fundamentais para garantir os direitos e liberdades basicos iguais, razdo pela qual existem os
elementos constitucionais essenciais relacionados aos direitos e liberdades fundamentais e
cidadania iguais e, também, sobre a estrutura geral do Estado e do processo politico, de modo
a garantir o primeiro principio da justica, e nisso se inclui o Poder Judiciario também. As

palavras de Rawls elucidam:

E maior urgéncia que os cidaddos cheguem a um acordo pratico ao fazer julgamentos
sobre os elementos constitucionais essenciais. Esses elementos sdo de dois tipos: a. os
principios fundamentais que especificam a estrutura geral do Estado e do processo
politico: as prerrogativas do Legislativo, do Executivo e do Judiciario; o alcance da
regra da maioria; b. os direitos e as liberdades fundamentais e iguais da cidadania que
as maiorias legislativas estdo obrigadas a respeitar”, e assim considera como “o direito
de voto e de participag@o na politica, a liberdade de consciéncia, de pensamento e de
associagdo, assim como as garantias do Estado de direito.” (RAWLS, 2011, p. 268)

A estrutura bésica bipartida permite conciliar liberdade e igualdade. Os direitos e
liberdades fundamentais ficam consignados na primeira parte da estrutura basica, na qualidade
de elementos constitucionais essenciais, seja pelo fato de ser possivel um consenso sobre eles,
como pelo papel especifico de garantir os direitos e liberdades fundamentais equitativas, além
do fato de ser mais facil a verificagdo se estdo sendo satisfeitos pela sociedade (RAWLS, 2011).
Portanto, sustenta a expectativa legitima de direitos individuais fundamentais, principalmente
da cidadania igual.

Neste mister, decisdes a respeito de questdes que envolvam elementos constitucionais
essenciais e de justi¢a da estrutura basal e suas politicas publicas devem ser justificaveis a todos
os cidadaos, ndo por verdades que sdo aceitas hoje amplamente pelos cidaddos ou a eles

acessiveis, nem por doutrinas razodveis abrangentes, mas sim, pela razao publica, conforme ja
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mencionado na subsecao 1.1.

J& o segundo principio, que inclui o da diferenca, ¢ aplicado na fase legislativa e esta
associado a justica distributiva, ou seja, as desigualdades sociais e economicas. Apesar de
expressar valores politicos, ndo constitui elemento constitucional essencial porque ¢ vinculado
ao outro papel da estrutura basica, qual seja, de equalizar o valor das liberdades. Este segundo
principio ¢ utilizado como um guia para as deliberagdes dos legisladores democraticos, sobre
leis e politicas sociais e econdmicas que regulam oportunidades, producdo e consumo
economico (FREEMAN, 2007).

Ademais, por depender das circunstancias sociais € econdmicas, ndo tem como ser
prevista a sua aplicagdo na fase constituinte, pois muitos fatores econdmicos e sociais de carater
geral devem ser considerados, motivo pelo qual se aplica na fase legislativa, pois necessita de
mais dados do que as liberdades fundamentais. O principio da diferenca: “determina que as
politicas sociais e econdmicas visem maximizar as expectativas de longo prazo dos menos
favorecidos, em condi¢des de igualdade equidade de oportunidades, desde que as liberdades
iguais sejam preservadas” (RAWLS, 2016, p. 244).

Tais razdes justificam o motivo da liberdade de movimento e da livre escolha de
ocupagdo, assim como, um minimo social que abarca as necessidades basicas dos cidadaos,
enquadrarem-se como elementos constitucionais essenciais, uma vez serem necessarios para a
igual cidadania, o que ndo acontece com o principio da igualdade equitativa de oportunidades
e o da diferenga, pois essas almejam o ideal igualitario rawlsiano®?, embora questdes dessa
natureza também devam ser decididas pelos valores politicos da razao publica, por pertencerem
a categoria das questdes de justica basica (RAWLS, 2011).

Nota-se assim que Rawls elabora uma teoria constitucional e, ao estabelecer uma divisao
no seu desenho institucional, universaliza os direitos e liberdades fundamentais, pois ao serem
institucionalizados como elementos constitucionais essenciais, sdo capazes de interferir na
conduta dos individuos e nas associa¢des, ainda que indiretamente, além de oferecer uma
melhor sustentagdo para o sistema de direitos e liberdades individuais relacionados a capacidade
de cidadania igual, mostrando-se uma teoria que atende as demandas da democracia
constitucional (LOIS, 2008).

Neste mesmo sentido, Viera (1999) diz que a teoria de Rawls contribui para afastar o
problema da intangibilidade de algumas clausulas da Constitui¢do, sem necessidade de recorrer

ao naturalismo ou a qualquer outro principio, pois estariam justificadas de forma racional pela

52A visdo igualitiria de Rawls foi explicada na segdo 1.
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superioridade dos direitos fundamentais decorrentes do primeiro principio de justica.

Em que pese essas consideragdes, ha criticas a separagdo artificial de Rawls entre
individuos e instituigdes, por ndo ser possivel pensar em justica sem analisar as condutas
individuais, tal postura deixa fora de discussdes assuntos como discriminagdo racial e de
género, no sentido de que Rawls ndo desenvolveu uma teoria que pudesse resolver essas
injusticas discriminatorias, notadamente em razdo da concep¢do de justica ser politica e ser
aplicada as institui¢des da estrutura basica da sociedade (COHEN, 2008).

Nessa logica, no que concerne as pautas sobre as referidas discriminagdes, Rawls (2003)
se dedicou a elaboragdo de uma teoria ideal de justica para uma sociedade democratica e bem-
ordenada. Portanto, o filosofo se preocupou mais com a teoria ideal, em que o principio da
igualdade democrética estaria garantido para todos os cidadaos, ja as distor¢des de renda, poder
e autoridade seriam controladas pelo principio distributivo, sem qualquer ligacdo com
preconceitos raciais ou de género. Neste sentido, injusticas sociais seriam problemas
enfrentados pela teoria ndo ideal, motivo pelo qual ndo poderiam ser discutidas na perspectiva
da posi¢ao original, tendo em vista que os principios escolhidos seriam implementados em uma
sociedade bem-ordenada.

Assim, o filésofo ndo enfrentou pontualmente a questdo das discriminagdes, tendo em
vista que em sua teoria ideal hd obediéncia estrita ao principio da igualdade justa de
oportunidades de educacdo e de emprego, sendo irrelevante fatores relacionados a raga, ao
género ou a orientagdo sexual. Ademais, quando Rawls adentrou no campo da teoria ndo ideal,
a sua preocupacao foi direcionada para uma teoria da democracia (FORTES, 2019).

Rawls (2016) tratou de algumas injusticas da teoria ndo ideal, como por exemplo, a
desobediéncia civil e a obje¢do de consciéncia de lutar numa guerra injusta, e demonstrou que
a forma para superar as injusticas depende de escolhas politicas, baseadas em valores politicos.
Neste mister, os principios da teoria ideal podem ser aplicados ou pelo menos orientar no
combate as injusticas decorrentes da discriminagdo e das distingdes raciais, verificadas em
algumas sociedades plurais contemporaneas (ndo ideal), notadamente quando afetam
significativamente a distribuicdo de bens primdrios sociais, mas sempre direcionados as
institui¢des®® (FORTES, 2019).

Na mesma linha, Murphy (1998) rejeita a ideia de que um principio fundamental como

o da diferenca ndo se aplique diretamente as condutas pessoais, defendendo uma arquitetura a

53Nagel (2017) defende a utilizagdo € a constitucionaliza¢do das agdes afirmativas para superar as discriminagdes
baseadas em género, na teoria nao ideal, as quais podem ser fundamentadas por meio dos principios da justica
rawlsiano.
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partir dos conceitos de “monismo” em que as pessoas possuem uma responsabilidade pessoal e
direta pela justi¢a e ndo por meio de institui¢des.

Entretanto, como ja explicado na subsecdo 1.2, o principio da diferenga ndo equivale a
regra maximin, € sua colocagdo como elemento constitucional essencial tornaria dificil sua
aplicacdo, por depender dos arranjos socais ocorridos na sociedade, competindo as institui¢des
de fundo as medidas necessarias.

Ademais, a regulamentagdo de questdes econdmicas e sociais ¢ necessaria, exatamente
para equilibrar as desigualdades e evitar a concentragdo excessiva de renda em maos de poucos,

mediante o principio da diferenca. Neste sentido:

Em conformidade com decisdes politica tomadas democraticamente, o Estado regula

o ambiente econdmico ajustando certos elementos que estdo sob o seu controle, tais
como valor total de investimentos, a taxa de juros, a quantidade de moeda em
circulagdo, e assim por diante. Ndo existe necessidade de um planejamento abrangente
direto. Os consumidores individuais e a empresas tém liberdade para tomar suas
decisdes de maneira independente, sujeitos somente as condigdes gerais da economia
(RAWLS, 2016, p. 339-340).

As ligdes de Freeman sobre o assunto sdo esclarecedoras e demonstram que o principio
da diferenga, voltado diretamente as instituicdes, podem afetar indiretamente a vida dos
particulares, pois ao serem feitas as normas elas levam em consideragdo a vida didria dos
cidaddos, razdo para influenciar na conduta desses, mas ndo no sentido de escolhas para seguir

seus planos de vida, conforme abaixo:

O principio da diferenga ¢ um principio para instituigdes, ndo para individuos. Isso
ndo quer dizer que o principio da diferenca ndo implica deveres para os individuos -
ele cria inumeros deveres para eles. Significa, antes, que o principio da diferenga se
aplica na primeira instancia para regular convengdes econdmicas e instituigdes legais
como o mecanismo de mercado, o sistema de propriedades, contrato, heranga, valores
mobilidrios, tributagdo e assim por diante. E pode-se dizer que uma “regra para fazer
as regras” deve observar os individuos na vida diaria. Deve entdo ser aplicado
diretamente pelos legisladores e reguladores que tomam decisdes sobre as regras que
regem muitas instituigdes complicadas nas quais a producdo econémica produgdo,
comércio e consumo. Rawls prevé o principio da diferenga como principio primario
para orientar a cidaddos democraticos a debaterem o bem comum, e as decisdes dos
legisladores que promulgam leis para realizar o bem comum dos cidaddos
democraticos. A conduta dos individuos ¢ guiado ou regulado por essas leis € normas
feitas de acordo com o principio da diferenga. Desta maneira, o principio da diferenga
se aplica indiretamente aos individuos. Isso significa que o principio da diferenga ndo
¢ projetado para ser levado em consideragdo e aplicado diretamente pelos
consumidores ou empresas a medida que fazem escolhas econdmicas especificas
(FREEMAN, 2007, p. 99-100 — tradug@o da autora).

Efetivamente, o foco nas institui¢des e nao na conduta dos individuos, além da forma
bipartida de aplicagdo dos principios de justica na estrutura basal da sociedade foi uma

estratégia ndo conformadora da realidade, mas sim justificadora da razdo publica, e por meio



67

da qual simplifica divergéncias sobre doutrinas abrangentes razodveis e contribui para a
cooperagao social.

Vita (2007, p. 275) esclarece que o direcionamento de Rawls, sobre as institui¢des, visa
garantir que os individuos fiquem livres para viverem suas vidas: “nada tem a dizer sobre como
os individuos devem viver sua vida e ndo fornece preceitos para conduta individual”. Mas
lembra Pogge (2007, p. 29) que as institui¢des de uma sociedade podem interferir sobre as
escolhas de seus membros, como também no carater dos individuos. Em suas palavras: “[...] as
instituicdes sociais de uma sociedade t€ém uma influéncia substancial sobre as escolhas
disponiveis para seus membros e até mesmo sobre a formacao de suas personalidades”.

Sobre a importancia das institui¢des:

E a razdo da coergio, a saber, que instituicdes basicas sdo essenciais para a vida social.
A caracteristica distintiva das institui¢des sociais basicas que constituem a estrutura
basica é que elas sdo, de uma forma ou de outra, necessarias para a cooperagao social
produtiva e, portanto, para a existéncia continuada de qualquer sociedade,

particularmente de uma sociedade relativamente moderna (FREEMAN, 2007, p. 102,
tradugdo da autora)

Portanto, Freeman expde com clareza o posicionamento de Rawls, ao estabelecer que a
teoria tem um foco especial nas instituicdes da estrutura basica, porque elas sdo capazes de
promover a cooperagdo social produtiva, sendo essenciais para a vida social e a razdo da
coercdo. Esse modelo institucional demonstra a importancia e a prioridade das liberdades,
notadamente as liberdades politicas iguais e, exatamente por esse motivo, o principio do
império das leis deve nortear toda a estrutura basica. Neste sentido, os direitos individuais
(elementos constitucionais essenciais) sdo protegidos por este sistema de normas que
compreende o sistema juridico, como forma de proteger os proprios direitos e liberdades
individuais (RAWLS, 2016). Assim, sua teoria considera que a justica ¢ a principal virtude das
instituicdes sociais, demonstrando a importancia delas em sua concepg¢do politica de justica
como equidade.

Com efeito, o principio do império da lei possibilita a previsibilidade e a expectativa
legitima de direitos, bem como que o sistema seja administrado de forma justa e imparcial,
afastando o mérito moral nas discussdes publicas.

O que importa dizer que as leis devem ser promulgadas com base nos principios de
justica equitativa, além disso, conter as garantias do Estado de Direito, quais sejam: boa-f¢; que
sejam possiveis de serem cumpridas, pois ao impor leis, o sistema juridico ndo pode considerar
irrelevante a incapacidade de cumprimento, pois afetaria a liberdade do individuo softrer

sangdes que nao teria capacidade de cumprir; que sejam aplicadas da mesma forma aos casos
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semelhantes, de modo a diminuir a discricionariedade de juizes e de outras autoridades; de que
ndo haverd crime sem lei anterior; da justica natural, ou seja, o sistema legal conter normas com
o sentido de assegurar a realizacdo de audiéncias e julgamentos disciplinados; devido processo
legal, isto ¢, um procedimento razoavelmente concebido para a apuracdo da verdade; da
imparcialidade e independéncia dos juizes (RAWLS, 2016). Sobre a questdo do principio do
império da lei, transcreve-se, a titulo de exemplo, o procedimento das instituigdes
parlamentares, comentadas por Rawls:

Assim, as instituicdes parlamentares sdo definidas por determinado sistema de normas

(ou por uma familia de tais sistemas, para permitir variagdes). Essas normas

enumeram certas formas de a¢do que vdo da realizagcdo de sessdes do parlamento

passando pela votagdo de projetos de lei, ao levantamento de questdes de ordem.
(RAWLS, 2016, p. 66-67)

Portanto, pelo império da lei sdo determinadas todas as condutas e agdes a serem
praticadas, em respeito ao Estado de Direito, de modo a garantir o cumprimento dos principios
da justica nele embutidos.

Por isto, resta demonstrado que a liberdade (primeiro principio) corresponde ao
complexo de direitos e deveres definidos por instituicdes. Tal situagdo decorre da natureza
contratual das partes na posi¢do original e, portanto, a existéncia de um legalismo serd a
aspiragdo de uma sociedade bem-ordenada. Essa questdo ¢ deixada bem clara no trecho abaixo:

O principio da legalidade encontra, entdo, um fundamento firme no acordo de pessoas
racionais que querem instituir para si mesmas o grau maximo de liberdade igual. Para

terem confianga na posse e no exercicio dessas liberdades, os cidaddos de uma
sociedade bem-ordenada normalmente desejardo que se preserve o império da lei

(RAWLS, 2016, p. 297)

Com efeito, o respeito ao principio da legalidade configura respeito pela propria

liberdade, uma vez a liberdade estar prevista na lei, por meio de acordo estabelecido entre as
b
partes, consideradas como pessoas racionais.

Ademais, no momento em que Rawls concebeu a estrutura béasica a observancia da
justica formal, do Estado de Direito, e o respeito as expectativas legitimas, procurou garantir,
por meio do império legal, a justica equitativa, pois se as leis foram feitas conforme a concepgao
da justica e sendo respeitadas, tem-se a justica substantiva. Chega-se a este entendimento pelo
fato das instituigdes terem um papel estabilizador. A citagdo a seguir leva a essa conclusao:

[...] onde encontramos a justiga formal [...] é provavel que também encontraremos s
justica substantiva. O desejo de obedecer as leis de maneira imparcial e constante, de

tratar casos semelhantes de maneira semelhante e de aceitar as consequéncias da
aplicacdo de normas publicas tem uma ligagdo intima com o desejo, ou pelo menos
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com a disposigao, de reconhecer os direitos e liberdades dos outros e de repartir com
equidade os beneficios e os encargos da cooperacdo social. Um desejo costuma
associar-se ao outro (RAWLS, 2016, p. 72)

Neste diapasdo, Rawls deixa claro que onde ha justica formal presume-se a justica
substantiva. Ademais, aquele que obedece as leis legitimas e imparciais, que estabelecem
direitos e deveres, intrinsecamente reconhece e respeita os direitos e liberdades dos demais,
assim como tem predisposi¢cdo de participar do esquema equitativo de cooperagdo social, pois
sabe que agindo assim, age também, em beneficio proprio, uma vez pretender que seus direitos
e liberdades também sejam respeitados, levando a nogao de reciprocidade.

Assim, as instituigdes correspondentes ao sistema juridico tém a importante fungdo
normativa de atribuicdo de direitos e deveres, no sentido de governarem as interagdes dos
particulares entre si, e desses com o Estado, além da fun¢do coercitiva, no sentido de o Estado
usufruir do monopolio do poder coercitivo para fazer cumprir os requisitos normativos das
instituicdes (VOICE, 2011). Esses dois importantes papeis das instituicdes levam a ideia de
legitimidade, pois tendo sido elaboradas com base nos principios de justica, sdo leis legitimas
e hd uma aceitacao por todos, ainda que possa ocorrer casos especificos de desobediéncia civil
e objecdo a consciéncia®*. A legitimidade esté interligada ao justo®>, embora ndo se confundam.

A partir da ideia de leis legitimas, surgem as expectativas legitimas, pois sempre sao
baseadas nessas normas. Assim, para além das instituigdes, ndo existe ideia prévia e
independente do que se pode esperar ou mesmo do que se tem direito, muito menos o que o
contexto da estrutura basica tem a oferecer. Por conseguinte, todas as reinvindicacdes, que

surgem no interior da estrutura basica, sio baseadas nessas leis legitimas (instituigdes)®,

54 Desobediéncia civil “como um ato politico e publico, ndo violento e consciente contra a lei, realizado com o fim
de provocar uma mudanga nas leis ou nas politicas do governo [...] ela ndo requer que o ato de desobediéncia
civil transgrida a mesma lei contra a qual protesta”. Considera que “num regime constitucional os tribunais
podem, por fim, alinhar-se com os dissidentes e declarar a inconstitucional a lei ou politica questionada”.
(RAWLS, 2016. p. 453-454). Objecao de consciéncia “é o ndo cumprimento de uma exigéncia legal (ou comando
administrativo) mais ou menos direta [...] A pessoa simplesmente se recusa, com base em razdes de consciéncia,
a obedecer a uma ordem ou a cumprir um mandado legal [...] ndo se fundamenta obrigatoriamente em principios
politicos [...]” (RAWLS, 2016, p. 458-459). Rawls, considera que a justificagdo publica dos principios pode gerar
a objecdes legitimas de consciéncia e cita o exemplo de que “numa sociedade livre, ninguém pode ser obrigado,
como os primeiros cristdos o era, a realizar atos religiosos, o que representa uma violagdo a liberdade igual, nem
deve um soldado obedecer a comandos de inerente malignidade enquanto aguarda um recurso a uma autoridade
superior”. (RAWLS, 2016, p. 461-462).

55 Nem sempre o que € legitimo € justo. A legitimidade é uma nogdo mais fraca do que € justia. As leis e decisdes
democraticas sdo legitimas porque aprovadas de forma legitima e ndo porque sdo justas (RAWLS, 2003).

56 Estas ideias enfraquecem as obje¢des de Habermas: “Como o proprio Estado de direito, (o paradigma legal
procedimental) retém um nucleo dogmatico: a ideia de autonomia segundo a qual os seres humanos s6 agem
como sujeitos livres na medida em que obedecem somente aquelas que deram a si proprios em conformidade
com os insights que adquiriram intersubjetivamente. E preciso reconhecer que isso é dogmatico apenas em um
sentido in6cuo. Porque essa ideia expressa uma tensdo entre facticidade e validade [...]”. (apud RALWS, 2011,
p. 504)
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portanto, ndo podem passar por cima dos principios de justi¢a e da liberdade e oportunidades
que elas garantem.

1’7, no sentido de ser evitado

Assim, as expectativas legitimas substituem o mérito mora
na vida publica discussdes baseadas em doutrinas abrangentes, nos termos ja analisado na
subsecdo 1.1, quando discorrido sobre razdo publica inclusiva e exclusiva, como também no
sentido de ndo justificar direitos por merecimentos. A este ultimo aspecto, cabem os
comentarios de Sandel:

Se a justiga distributiva ndo ¢ uma questdo de recompensar o mérito moral, isso
significa que as pessoas que trabalham com afinco e respeitam as regras ndo tém
nenhum direito as recompensas por seus esfor¢os? Nao, ndo ¢ bem assim. Rawls faz
uma disting@o importante, porém sutil — entre mérito moral e o que ele denomina
“direitos a expectativas legitimas”. Diferentemente da reivindicagdo do mérito, o
direito as expectativas s6 pode existir quando determinadas regras do jogo estiverem

estabelecidas. Ele s6 ndo pode dizer de antemdo como estabelecer as regras
(SANDEL, 2017 p. 199).

Dessa forma, os direitos individuais e fundamentais garantidos pelo sistema juridico,
como mencionado em linhas atras, ndo implicam em dizer que a concepgdo de justica como
equidade apenas se preocupa em garantir liberdades tipicas do liberalismo, mas sim, garantir a
propria ordem dos direitos fundamentais, no sentido que seja realizada a justica de fundo. Nesta
toada, as regulamentacdes ocorrem em todos os aspectos do sistema juridico dentro da estrutura
basica, como no campo da politica, da economia e do social, inclusive no ambito familiar (j&
que a familia é uma instituicdo da estrutura bésica). Abaixo, interessante comentario de Rawls
sobre o seu liberalismo:

Tanto individuos como associagdes necessitam de prote¢do, assim como as familias
também precisam ser protegidas e associagdes e do Estado e, de maneira similar,
membros individuais das familias precisam ser protegidos de outros membros da
familia (as esposas dos maridos, os filhos dos pais). E incorreto afirmar que o
liberalismo concentra-se, exclusivamente, nos direitos dos individuos. De modo mais
preciso, os direitos que reconhece objetivam proteger associagdes, grupos pequenos e

individuos uns aos outros, em um equilibrio apropriado especificado pelos principios
de justiga que o norteiam (RAWLS, 2011, p. 261).

Portanto, Rawls ndo considera que os direitos e liberdades fundamentais sdo direitos
individuais e visam proteger somente o individuo em si mesmo, mas uns contra os outros, como

também com relacdo ao Estado, bem como no plano coletivo, visando a efetividade da

S’TEm comentarios de Rawls (2003, p. 103): “Dizer que a justica como equidade rejeita um conceito como esse é
incorreto. Ela reconhece pelo menos trés ideias que na vida de todos os dias sdo consideradas ideias de mérito
moral. Primeiro, a ideia de mérito moral em sentido estrito, ou seja, o valor moral do carater de uma pessoa como
um todo (e das virtudes de uma pessoa) de acordo moral abrangente; em segundo lugar, a ideia de expectativas
legitimas (e a ideia de direitos a ela associada), que o outro lado do principio da equidade (teoria § 48); e, em
terceiro lugar, a ideia de merecimento especificada por um esquema de normas publicas elaborados para atingir
certos propositos”.
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concepeao politica de justica como equidade.

A estrutura basica ¢ composta de outras instituigdes, como por exemplo a familia, por
isso que as leis ocupam papel especial ndo somente por implicar nas outras instituigdes, como
também, no cotidiano dos individuos, seja coagindo a uma determinada conduta ou
restringindo, dentro da estrutura basica. As leis podem também, indiretamente, influenciar os
projetos de vida pessoal, mas nunca diretamente. Consta em sua obra:

Para alcancar seus objetivos, é preciso impor certas exigéncias a estrutura basica além
daquelas do sistema de liberdade natural. E preciso estabelecer um sistema de
mercado livre no contexto de institui¢cdes politicas e legais que ajuste as tendéncias a
longo prazo das forcas economicas a fim de impedir a concentragdo excessiva de
propriedade e da riqueza, sobretudo aquela que leva a dominagao politica. A sociedade

tem de estabelecer, entre outras coisas, oportunidades iguais de educagio para todos
independentemente da renda familiar (RAWLS, 2016, p. 247).

Pela citagdo, denota-se que Rawls ¢ adepto da ideia da interferéncia do Estado na
economia, como forma de restaurar a justica e evitar possiveis distor¢des. Claramente ¢ notada
a importancia da participacdo do Estado, inclusive na economia, como forma de regular a
estrutura bdsica. Apesar dessa possibilidade, Rawls preserva duas instituigdes que sdo
preponderantes nas sociedades democraticas contemporaneas: o mercado competitivo e a
propriedade privada. Neste sentido, apenas como forma de evitar um aciimulo excessivo por
poucos em prejuizo da maioria, ou seja, a concentracao de renda ou acimulo de riquezas, capaz
de gerar uma desigualdade injusta e ocasionar a dominagdo politica, admite a intervengao,
conforme texto transcrito acima.

Neste aspecto, Nozick (2011) apresenta argumentos contrarios a concepcao de justica
de John Rawls, tanto no aspecto da economia, como em outros discutidos na subsecao 1.2. Em
sua frase “Se o Estado ndo existisse, seria necessario inventa-lo? ”, ja demonstra que a sua ideia
de Estado ¢ totalmente diferente da concepgao de Rawls, sendo um dos pontos conflitantes entre
os dois filésofos (NOZICK, 2011, p. 3). Classificado como libertario, Nozick (2011) entende
que apenas um Estado minimo, limitado a fazer cumprir contratos e proteger as pessoas contra
a forca, o roubo e a fraude, ¢ justificavel. Impostos sobre pessoas ricas e a obrigagdo de ajudar
os pobres sdo formas de coagdo a liberdade individual do rico. Portanto, para este autor, justica
distributiva deve atender apenas a justi¢a na aquisicao e transferéncia das posses.

Na realidade, os libertarios, rejeitam leis que protegem as pessoas contra si mesmas; leis
sobre a moral; e redistribuicdo de renda e riqueza (SANDEL, 2017). Por conseguinte, Nozick
contrasta com Rawls em relagdo ao papel do Estado e a propria concepgao de justica distributiva

e sobre os direitos das pessoas. Contudo, este filésofo libertario procurou desenvolver uma
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teoria moral sobre o Estado e os direitos individuais. Assim dispde: “Que espaco os direitos
individuais deixam para o Estado? ” (NOZICK, 2011, p. IX)

Assim, no que tange ao Estado, Nozick (2011) compreende que ele surge do estado de
natureza, mas diferentemente de Locke, ndo houve necessidade de ser formado um governo e
uma sociedade civil, mas sim, por meio de uma mao invisivel — a mesma do sentido de Adam
Smith (2009) — surgem associa¢des ndo estatais (anarquismo), denominadas de agéncias de
protecdo mutua que, pela posicdo dominante de uma delas ¢ formado o Estado ultraminimo e,
como forma de impedir as demais agéncias de atuarem, origina-se o Estado minimo, detentor
do monopolio da for¢a. Assevera Nozick (2011), que pelo processo da mao invisivel, essa
transformagdo ocorre de forma moralmente aceitavel e sem violar os direitos de ninguém. Estes
sdo os argumentos que legitimam o Estado minimo que defende.

Neste sentido, Nozick desenvolve sua teoria enaltecendo os direitos individuais, os quais
ndo podem ser violados pelo Estado. Contudo, ndo desenvolve uma teoria abrangente sobre
como surgem esses direitos, referindo-se, em momentos de sua obra, ao imperativo categérico
de Kant, ao afirmar que os direitos dos individuos sdo restrigdes morais indiretas e nao objetivos
a serem alcangados. Em suas palavras:

As restrigdes indiretas a acdo refletem o principio kantiano implicito de que os
individuos sdo fins e ndo simplesmente meios; ndo podem ser sacrificados ou usados

para a realizagdo de outros fins sem o seu consentimento. Os individuos sdo
inviolaveis (NOZICK, 2011, p. 39).

Portanto, seguindo a interpretacdo que concede a doutrina kantiana, entende que tratar
os individuos como fins implica respeitar os fins que eles possuem, ou seja, respeitar suas
escolhas e nao interferir em sua liberdade, além de ndo serem coagidos, pois coercao significa
trata-los como meios (NOZICK, 2011). E essa inviolabilidade dos individuos decorre de serem
agentes morais e racionais, possuirem livre arbitrio e terem capacidade de moldar suas vidas
com alguma concepgdo geral que lhes couber escolher. Desta forma, as pessoas devem ser
concebidas individualmente e de forma separadas.

As restricdes morais, mencionadas acima, compreendem a proibi¢do libertaria a
agressao, tornando-se imoral a redistribuicao de renda e riqueza, o paternalismo e a legislagdo
sobre moral. Ademais, restam proibidos o uso da for¢a e da ameaca de forga, exceto para
autodefesa. Para Nozick (2001), a proibi¢do a legislacdo sobre moral decorre do fato de ser
contrario a forga coercitiva da lei para promover virtudes ou expressar doutrinas abrangentes
da maioria. O paternalismo corresponde a violacao da liberdade individual mediante regras que

protejam as pessoas contra si mesmas, como por exemplo, sobre o uso de cinto seguranga
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obrigatdrio. E a defesa de nenhuma redistribui¢do de renda e de riqueza consiste no sentido de
impedir leis que constituam como dever ter que ajudar outra pessoa, assim como a imposi¢ao
de tributos. Nozick (2011) considera, inclusive, que imposto sobre a renda equivale a um
trabalho escravo e, portanto, imoral.

Assim, considera que qualquer padronizagdo de justi¢a interfere na liberdade das
pessoas e ndo considera erradas as desigualdades econdmicas. Para este filésofo libertario, a
justica deve se atentar apenas na distribuicdo das posses e admite trés condic¢des: justica na
aquisicdo da posse; justica em sua transferéncia; e justica na retificagdo. Para tanto, serd
legitima a posse desde que ndo seja resultado de ilicitos, portanto, qualquer distribuigdo
resultante do livre mercado ¢ justa, desenvolvendo uma teoria da justica baseada na titularidade.
No mais, em situagdes de dificil averiguacao da aquisi¢do da posse, sendo considerada ilicita,
poderd ocorrer uma redistribui¢do com fins apenas de corrigir uma injusti¢a do passado e nao
buscar uma justica equitativa (NOZICK, 2011).

Rawls (2011) enxerga a visdo libertariana como uma ideia depreciada do liberalismo,
pois além de ndo atribuir nenhum papel a estrutura basica, o ideal de justi¢a desta doutrina
consiste em regular a aquisi¢do e transferéncia de propriedade, sem se preocupar com uma
estrutura basal equitativa da sociedade, ao contrario da justica por equidade, que entende que
somente assim os individuos e as associagdes ficam livres para perseguirem seus fins e sem que
estejam sujeitos a restrigdes excessivas.

Neste diapasdo, Rawls refuta a teoria da titularidade, pois considera que a distribui¢ao
desta forma sofre influéncia de contingéncias naturais e sociais, conforme mencionadas na
secdo anterior e, portanto, sdo arbitrarias e ndo justas, sendo que, somente pela aplicacdo do
principio da diferenga ¢ possivel haver justica, respondendo, assim, as criticas libertarianas.

A elaboracdo da concepgao politica da justica como equidade aponta a ideia da sua auto
estabilizacdo, decorrente do senso de justica, conforme analisado no item 1.1. Entretanto, a
teoria ndo pode ser analisada isoladamente, tendo as instituigdes da estrutura bésica fungdes
primordiais, j&4 que a estrutura basal ¢ o objeto primeiro da justi¢a, e onde sdo aplicados os
principios, conforme ja exaustivamente comentado. Dessa forma, a publicidade que elas
conferem aos principios, aliado ao poder coercitivo das normas institucionais contribuem para
a estabilidade.

Embora Habermas formule criticas a Rawls, por ndo se definir ao que realmente seria
capaz de gerar sustentacdo a justica equitativa, elas foram sanadas pelo filésofo americano, no
sentido que o conjunto da obra ¢ que sustenta a sua concepg¢ao politica de justica como equidade,

pois restam interligadas as institui¢des (reconhecimento publico pela sociedade politica) com a



74

ideia de auto estabilidade e de legitimidade (RAWLS, 2011). Ademais, a teoria gera seu proprio
apoio de estabilidade’®, porque as concepgdes de justi¢a € do bem sdo compativeis e a teoria
como um todo ¢ congruente, além do fato de estar alinhada com os principios da psicologia
moral.

Nesta toada, torna-se importante a divisdo institucional da estrutura basica, com a
existéncia de normas que se aplicam diretamente aos cidadaos (individuos e associagdes) e que
eles devem cumprir em suas transagdes particulares; e normas que ndo lhes sdo aplicadas
diretamente, mas que buscam manter a justica de base. Dai resulta a divisdo da estrutura e a
aplicacdo diferenciada dos dois principios de justi¢a, sendo o primeiro (liberdades bésicas
iguais), aplicado para definir o pano de fundo social e o segundo, para manter a justica de base.

Portanto, esse desenho institucional na estrutura basica ¢ um ideal de justi¢a social.
2.2 O PODER JUDICIARIO COMO INSTITUICAO

Nota-se, pelo ajuste obtido da posi¢do original, o estabelecimento pelas partes de um
Estado democréatico constitucional, de onde se pode extrair que irdo acordar pela existéncia dos
poderes do Estado dentro da estrutura basal, tendo em vista ser uma caracteristica dos estados
democraticos a separagdo dos poderes®® em Executivo, Judiciario e Legislativo. Consta,
literalmente na obra, que fazem parte da estrutura basica, o Judiciario:

A Constituicdo politica com um judiciario independente, as formas legalmente
reconhecidas de propriedade e a estrutura da economia (na forma, por exemplo, de
um sistema de mercados competitivos com propriedade privada dos meios de

produgdo), bem como, de certa forma, a familia, tudo isso faz parte da estrutura basica
(RAWLS, 2003, p. 14).

Além do Judicidrio independente, Rawls expressamente menciona os julgamentos como

parte das instituicdes bdasicas, em outra passagem do seu livro, que se transcreve: “Como

8 A estabilidade mencionada por Rawls ao sistema de justica é uma estabilidade relativa, ou, como o proprio
filésofo menciona, uma quase estabilidade, pois “se o equilibrio € estavel, entdo todas as variaveis retornam aos
seus valores de equilibrio depois que um distarbio desequilibrou o sistema; no equilibrio quase estavel, apenas
algumas das variaveis retornam a sua configura¢do de equilibrio”. (RAWLS, 2016, p. 563). E aduz: “Uma
sociedade bem-ordenada ¢ quase estavel no tocante a justica de suas institui¢des e ao senso de justica necessario
para manter tal condi¢do. Embora uma mudanga nas circunstincias sociais possa fazer com que suas institui¢des
deixem de ser justas, no devido tempo elas sdo reformadas da forma exigida pela situagdo, e a justica ¢é
restaurada”. (RAWLS, 2016, p. 563)

Foram os norte-americanos James Madison, Alexander Hamilton e John Jay que idealizaram o sistema
federalista, com base na Separagdo dos Poderes de Montesquieu, mas com um Poder Judicidrio forte, capaz de
estabelecer freio e contrapesos aos demais Poderes e trouxe a ideia da supremacia da Constituigao. Nao pretendeu
estabelecer a superioridade do Poder Judiciario em face do Poder Legislativo, mas sim como forma de controle
e de respeito das leis a Constituigdo. (HAMILTON; MADISON; JAY, 1993).
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exemplos de instituigdes ou, de forma mais geral, de praticas sociais, podemos citar jogos ou

ritos, julgamentos e parlamentos, mercados e sistemas de propriedade” (RAWLS, 2016, p. 66).

Neste contexto, o Judiciario com sua atividade jurisdicional faz parte do aparato

institucional da concepcao politica de justica como equidade desenvolvida por Rawls. Ademais,

somente o Estado, notadamente por meio do Poder Judiciario, teria o condao de aplicar sang¢des
mais fortes, objetivos também do arcabougo institucional basico de Rawls. Nestes termos:

Os organismos constitucionais definidos por esse sistema geralmente tém o direito

legal exclusivo de exercer pelo menos as formas mais extremas de coer¢do. Os tipos

de coer¢do que as associag¢des privadas podem empregar sdo rigorosamente limitados.

Ademais, a ordem legal exerce uma autoridade ultima sobre um determinado territério
bem definido (RAWLS, 2016, p. 191-192)

Por este entendimento, Rawls objetiva uma estabilidade maior a concep¢ao da justica
equitativa pelos individuos, pois a percep¢do de que o descumprimento das normas € passivel
de sang¢do, seja qual for a penalidade, induz as pessoas a ideia que todos estdo cumprindo as leis
e contribuindo para a cooperac¢do social, no dmbito da teoria ideal e, na ndo ideal, dadas as
condi¢des normais da vida humana, é necesséria a existéncia de poder coercitivo e de um 6rgao

julgador imparcial. Os trechos abaixo sintetizam esse pensamento:

Um tipo de agdo injusta € a incapacidade, por parte de juizes e de outras autoridades,
de aplicar a lei apropriada ou de interpretd-la corretamente (RAWLS, 2016, 291).
[...]

E razoavel supor que, mesmo numa sociedade bem-ordenada, os poderes coercitivos
do Estado s3o até certo ponto necessarios para a estabilidade da cooperagdo social.
Embora todos saibam que compartilham um senso comum de justica e que cada um
deseja aderir aos arranjos existentes, mesmo assim os cidaddos podem nao ter plena
confianga uns nos outros (RAWLS, 2016, p. 297).

Desta forma, o Judicidrio e os julgamentos estdo também sobre este comando, por
fazerem parte da estrutura basica desenhada por Rawls. Abaixo o posicionamento do filésofo a

respeito dos juizes e julgamentos judiciais:

O papel dos juizes ¢ fazer precisamente isso, e ao fazé-los, eles ndo dispdem de
nenhuma outra razdo valor, a ndo ser aqueles de indole politico. Fora isso, devem
decidir de acordo com o que pensam que os casos precedentes, as praticas e tradi¢des
constitucionais e os textos historicos constitucionalmente importantes exigem [...] E
claro que os juizes ndo podem invocar a propria moralidade pessoal, nem os ideais e
as virtudes da moralidade em geral [...] Mais precisamente, devem recorrer aos valores
politicos que julgam fazer parte do entendimento mais razoavel da concepgao publica
e se seus valores politicos e justi¢a e razdo publica (RAWLS, 2011, p. 278-279).

Assim, Rawls (2016) defende o império da lei, e somente por meio da justica
procedimental pura — em que hd uma estrutura bésica justa, que conta com uma constitui¢ao

politica justa e com uma organizagdo justa das institui¢des sociais e econdmicas — existird o
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necessario procedimento justo, por levar a um resultado justo, seja qual for, contanto que tenha
sido aplicado corretamente o procedimento. Moldada dessa forma a estrutura basica, chega-se
a ideia de razdo publica, conforme examinada na subsecdo 1.1.

Rawls, como ja comentado, elaborou, também, uma tipica teoria constitucional e
defendeu uma democracia constitucional dualista, ou seja, o filésofo distingue o poder
constituinte (segundo estagio e primeiro principio) do poder ordindrio (terceiro estadgio e
segundo principio), bem como a lei mais alta do povo da lei ordindria aprovada por institui¢des
legislativas, rejeitando assim, a supremacia parlamentar. Para tanto, considera a existéncia de
um Poder Judiciario Constitucional — tribunal supremo, como forma de proteger a lei mais alta,
por meio de decisdes pautadas na razdo publica, afastando legislagdes que estejam em
desacordo com o texto constitucional. Assim discorre:

Um tribunal supremo encaixa-se nessa ideia de democracia constitucional dualista,
como um dos dispositivos constitucionais para proteger a lei mais alta. Ao aplicar a
razdo publica, o tribunal age para evitar que a lei seja erodida pela legislagdo de
maiorias transitorias ou, o que € mais provavel, que corresponda a interesses estreitos,
organizados e muito bem posicionados para fazer valer seus pontos de vista. Se o

tribunal assume esse papel e o cumpre de forma efetiva, ¢ incorreto afirmar que isso
¢ claramente antidemocratico. (RAWLS, 2011, p. 276)

O constitucionalismo defendido por Rawls (2011), ¢ fundamentado por cinco principios:
1) o dualismo, conforme acima mencionado, que engloba a ideia de poder constituinte do povo
para estabelecer um novo regime e do poder ordinério das autoridades publicas e do eleitorado,
exercido na politica cotidiana, sendo que o poder constituinte institui uma estrutura para regular
o poder ordinario; 2) na ideia de lei mais alta e de lei ordinaria, sendo que a lei mais alta ¢ a
expressdao do poder constituinte do povo, ao passo que a legislagdo ordinaria se reveste de
autoridade e constitui expressdo do poder ordindrio do Legislativo e do eleitorado, o qual ¢
guiado pela lei mais alta; 3) que a Constituicdo democratica corresponde a lei mais alta, e ¢ uma
expressdo fundada em principios do ideal politico de um povo de autogovernar de certa
maneira. Neste aspecto, o objetivo da razdo publica ¢ articular esse ideal; 4) que a Constituigdo
contém uma Carta de Direitos, em que sdo fixados os elementos essenciais, como direitos e
liberdades e as garantias do Estado de Direito. Nesta parte sdo estabelecidos os procedimentos
que o povo pode expressar sua vontade democratica refletida; 5) que o poder supremo ¢
exercido pelos trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), sendo que o Tribunal Supremo
¢ apenas o intérprete judicial de ultima instancia da Constitui¢ao.

Para Rawls, o tribunal supremo deve exercer o controle jurisdicional da

constitucionalidade das leis ou a revisao judicial, cumprindo o papel de intérprete ultimo das
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leis e, assim, serve de exemplo da razdo publica, j4 que todas as suas decisdes devem ser
fundamentadas nela, prolatando decisdes que expressem a melhor interpretagdo da
Constitui¢do, valendo-se do conhecimento de que a Constituicdo e os precedentes
constitucionais requerem.

Neste ponto, a teoria por equidade recebeu obje¢des de Habermas (1998), que entende
que a legitimagdo do direito ocorre por meio da democracia e a base da democracia ¢ o agir
comunicativo. A base do direito ¢ o consenso, por meio da democracia deliberativa. Dessa
forma, para Habermas, o Poder Judicidrio ndo pode declarar inconstitucional uma lei aprovada
com base no procedimento democratico, pois violaria a soberania popular (RAWLS, 2011).

Por ndo serem as criticas de Habermas elemento central desta subse¢ao, sua abordagem
sera restrita a uma transcri¢do da defesa geral dada por Rawls, o qual entende que ndo viola a
soberania popular, por ndo ser antimajoritdria a decisdo dos juizes, notadamente quando
fundamentadas com a concepcdo politica de justica e nos moldes apresentados pela razao
publica. Abaixo, suas palavras:

O Tribunal ndo ¢ antimajoritario em relagdo a lei mais elevada, quando suas decisdes
estdo razoavelmente de acordo com a propria Constituicdo, com as emendas que

recebeu e com as interpretacdes feitas sobre ela que tenham sido politicamente
determinadas. (RAWLS, 2011, p. 276)

Portanto, Rawls considera que cabem aos magistrados interpretar a Constituigdo,
levando-se em considerag¢do a concepgao publica de justica nela estabelecida, recorrendo-se a
valores politicos de justi¢a e da razdo publica®, sem invocar ideais ou a propria moralidade
pessoal. Ressalta que o principio da diferenga®! ndo pode ser invocado em juizo, exceto se for
diretriz de uma lei, mas reconhece que se pode recorrer a Justica em busca de um minimo social

esperado por necessidades basicas. Assim, redige:

A Constitui¢do ndo ¢ o que a Suprema Corte diz que é. Mais precisamente, ela é o que

®0Conforme explicado na subsegio 1.1.

8!Conforme Freeman (2007, p. 206 € 207): “o principal motivo dessa restrigdo parece ser o argumento de Rawls
para a revisdo judicial da legislagdo democratica. Ele parece assumir que, se o principio da diferenga for incluido
em uma constituicdo politica (escrita), os tribunais estardo em posigdo de revisar e reverter as decisdes
democraticas sobre politica econdmica, o que Rawls deseja evitar um tipo de limitagdo a igualdade de liberdades
politicas, que pode ser justificada, por conta de Rawls, apenas para proteger um esquema totalmente adequado
de liberdades basicas [...] Mas e se uma legislatura eleita democraticamente decidir ndo atender as necessidades
basicas dos menos favorecidos? Ou, se decidir ndo proporcionar oportunidades iguais e justas? Essas parecem
violagdes graves do segundo principio da justica, mas Rawls, em Teoria, parece ndo ter meios institucionais
explicitos para corrigi-las. Em seus trabalhos posteriores, Rawls distingue os requisitos do principio da diferenga,
que ndo ¢ essencial a constitui¢do, de um minimo basico de renda e riqueza adequado ao exercicio efetivo das
liberdades basicas. Rawls sustenta que um minimo social basico ¢ um essencial constitucional que ndo pode ser
infringido pela legislacdo promulgada democraticamente. Isso implica que as legislaturas democraticas tém o
dever constitucional de fornecer um minimo social adequado e que a adequacdo de o minimo social ¢ passivel
de revisao pelos tribunais sob o poder da revisao judicia”.
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o0 povo, agindo constitucionalmente por meio dos outros poderes, por fim permitira a
Corte dizer o que ¢ (RAWLS, 2011, p. 281).

Essa possibilidade de o Judicidrio revisar uma legislagdo e, portanto, uma regra da
instituicao, ndo interfere na estabilidade almejada pela concepgdo politica de justica (RAWLS,
2011). Isso porque, pelo principio da participagdo politica, decorrente das liberdades iguais e
de onde deriva o status da igual cidadania, cabe ao povo reformar as institui¢des vigentes, pois
as transformacdes na sociedade podem sugerir modificagdes das instituicdes estabelecidas, mas
desde que mediante um procedimento efetivamente deliberativo, nos termos previstos na
Constituigao.

Assim, estabilidade das instituicdes difere da estabilidade da concepcdo de justiga,
embora estejam interligadas (RAWLS, 2003). Neste sentido:

O poder politico, ¢ sem duvida, sempre um poder coercitivo respaldado pelo aparato

estatal para a aplicacao de suas leis. Mas, num regime constitucional o poder politico
¢ também o poder de cidaddos iguais como corpo coletivo (RAWLS, 2003, p. 260)

Rawls (2011, p. 275) defende, assim, na teoria ideal e ndo ideal, uma justica substantiva
e ndo procedimental, pois compreende que “a ideia de Constituigdes e leis fundamentais
corretas e justas sempre ¢ determinada pela concepgao politica de justica que € mais razoavel,
e ndo pelo resultado de um processo politico efetivo. ” Neste cendrio, justica procedimental e
substantiva estdo relacionadas e ndo separadas, pois ¢ necessario seguir certos procedimentos
equitativos decorrentes do império da lei, para assegurar a todos igual oportunidade de defender
sua posi¢ao em um processo politico.

Seguindo a linha de jun¢do de justica substantiva e procedimental e retornando a questao
de julgamentos jurisdicionais como institui¢cdes, surgem as no¢des de justica procedimental
perfeita e imperfeita (explicadas em nota de rodapé na subsec¢dao 2.1). Em julgamentos, hé
possibilidade de haver erros, em decorréncia de padrdes processuais para determinar a
culpabilidade e evitar a condenacdo de pessoas inocentes, decorrente, em parte, da propria
falibilidade humana e de contingéncias imprevisiveis que possam afetar as provas, mas que,
obviamente, ndo sdo frequentes. Isso demonstra a importancia de institui¢des, ou seja, do direito
legislado com base nos principios de justica para a propria garantia das liberdades fundamentais
(RAWLS, 2003).

Com esse mesmo entendimento, Vieira discorre:

As formulagdes de Rawls, recolocando a discussdo ética no ambito da Politica e do
Direito, servem a analise das cldusulas constitucionais intangiveis, uma vez que

podem auxiliar sua justificacdo no campo ético, porém nao metafisico. Os principios
da justica, os consensos sobrepostos € os essenciais constitucionais, cada um na sua
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esfera, ndo constituem valores transcendentes como os direitos naturais, mas
principios decorrentes da razao humana, voltados & organizagdo da sociedade em que
os homens sdo compreendidos como fins, € ndo como meios. Neste sentido a teoria
da justica de Rawls ndo é meramente procedimental, [mas] hd, portanto, uma ética
substantiva que permeia o discurso de Rawls (VIEIRA, 1999).

Pelas observagdes transcritas acima, os principios da justiga aplicados nas regras
institucionais da estrutura basica demonstram que a teoria rawlsiana ndo ¢ meramente
procedimental, mas contém uma ética substantiva que, na realidade, envolve toda a teoria de
justica de Rawls, com tragos semelhantes a doutrina kantiana, notadamente ao enfatizar, na
pratica, a necessidade de respeito aos direitos humanos e, assim, considerar os seres humanos
como fins e ndo meios. Além disso, corrobora o entendimento da subsecao 1.2, de estar
dissociada da metafisica, ante a conotacao politica.

No mais, em face da razao publica, em hipotese de desacordos relacionados a estrutura
basica, ¢ o Estado — com seu poder coercitivo, por meio da jurisdi¢do, como garantia do respeito
a lei e, portanto da propria liberdade e direitos individuais —, que deve solucionar e ndo por
outros métodos alternativos, para que a razdo publica seja respeitada, pois apesar de Rawls
argumentar a favor da cooperagao social equitativa para a estabilidade da concepg¢ao de justiga
ao longo do tempo, had possibilidade de desacordos. Ademais, considerando o aparato
institucional montado por Rawls, apenas o Judicidrio imparcial teria o dever supremo de
respeito a razdo publica, e capacidade de decidir em casos que envolvam questdes de justica
basica, essencial para que as pessoas possam seguir seus planos de vida.

Nao que este poder coercitivo seja 0 mais importante na teoria ideal, mas juntamente
com o senso de justica dos cidaddos, colabora para a estabilidade. Nao se trata de um modus
vivendi, como citado na se¢do anterior, mas sim, de todo o contexto da razao publica que leva
a expectativa de direitos e onde o poder coercitivo € necessario para dar sustentagdo.

Freeman, assim resume:

Todas essas instituigdes de base devem ser projetadas para que, quando suas regras
sejam cumpridas e as expectativas legitimas das pessoas sejam atendidas, o resultado
final seja aquele que beneficie a0 maximo os menos favorecidos. “Justi¢a pura de
fundo processual” significa, entdo, que uma vez que os agentes se envolvam em
cooperacdo econOmica de acordo com os termos dessas regras e instituigdes
antecedentes e formem suas expectativas de acordo, uma justa distribui¢do de renda,
riqueza, poderes e posigdes de autoridade serd qualquer distribui¢do resultante do

pleno cumprimento dos requisitos institucionais dessas instituigdes basicas
(FREEMAN, 2007, p. 126-127, tradugdo da autora).

A forma como Rawls arquitetou as institucionais bdasicas (bipartida), fez do sistema
juridico a mais elementar instituicdo, conferindo tratamento prioritario para os direitos e

liberdades fundamentais em relacdo a reducdo das desigualdades econdmicas e sociais, com a
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capacidade de associar direitos humanos, renda e riqueza em sua teoria. A passagem abaixo

sintetiza 1Sso:

[...] qualquer concepgao politica exequivel de justiga que possa servir de base publica
de justificac@o e que se possa razoavelmente esperar que os cidaddos reconhecam deve
levar em conta a vida humana, a satisfagdo das necessidades humanas e dos objetivos
humanos basicos como um bem geral [...] (RAWLS, 2011, p. 208-209).

Neste aspecto, mais uma vez o libertario Nozick apresenta objecdes, pois considera
ilegitimo o Estado destinar as instituigdes sociais para que se obtenha maior igualdade de
condi¢des materiais, por meio do principio da igualdade equitativa de oportunidades. Por outro
lado, a teoria rawlsiana defende que cabe ao Estado, por meio das instituigdes da estrutura
basica, assegurar a igualdade equitativa de oportunidades e os meios polivalentes para os
individuos perseguirem seus planos na vida.

Contudo, como ja visto, Nozick defende um Estado minimo e considera que a maioria
das transagdes individuais correspondem a trocas voluntdrias. Neste sentido, argumenta
exemplificativamente que, quando um trabalhador negocia com seu patrdo e aceita determinado
valor salarial, mesmo possuindo apenas um leque restrito de opgdes, corresponde a uma troca
voluntaria, desde que o patrdo tenha o direito de agir da forma como decidiu (NOZICK, 2011).

Abaixo seu entendimento:
Consideragdes semelhantes aplicam-se ao mercado de trocas entre trabalhadores e
donos de capital. Z pode escolher entre trabalhar ou morrer de fome; as escolhas e as
agodes dos outros ndo indicam que Z vai dispor de outra opgao. [...] Sera que quando
resolve trabalhar, Z esta agindo voluntariamente? [...] Z fara, de fato uma escolha
voluntaria se cada um dos individuos de A a Y tiver agido voluntariamente e de acordo
com seus direitos (NOZICK, 2011, p. 341).

Em outras palavras, em uma transagao, se uma das partes decide em conformidade com
seus direitos e a outra parte ndo tiver nenhuma opgao agradavel, por conta daquela decisdo, ndo
transforma a alternativa desagradédvel em uma escolha ndo voluntaria. Assim, no exemplo, o
trabalhador podera consentir trabalhar por um misero saldrio para ndo morrer de fome, desde
que o empregador esteja no direito dele de ofertar o emprego naquelas condi¢des. Com isso,
Nozick (2011) entende que ndo cabe ao Estado gerar oportunidades equitativas.

Além deste ponto, o teodrico libertario admite a jurisdi¢ao privada, competindo as partes
a escolha dessa forma alternativa de julgamento. Em suas palavras:

Se todas as partes de uma disputa acham que algumas atividades do Estado ou do seu
sistema judiciario sdo tdo repugnantes a ponto de ndo quererem nada com elas, podem

concordar com formas de arbitragem ou julgamento existentes fora do aparelho do
Estado (NOZICK, 2011, p. 16).
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Nozick (2011), além de ndo se preocupar com a concentracao de renda e riqueza, muito
menos se preocupa em garantir as liberdades iguais aos cidaddos, como se pode perceber pelo
seu reconhecimento de trocas voluntdrias acima comentado, o que impende deduzir que em sua
teoria, a escolha das partes por uma jurisdicao privada ndo presume que as partes estejam em
condi¢des equitativas. Isto que leva a considerar que sua teoria ¢ mais uma idealizagao.

Contudo, Nozick (2011, p. 16) considera a necessidade do Estado para a questdo do
cumprimento das decisdes, “pois s6 o Estado pode fazer cumprir uma sentenga contra a vontade
de uma das partes”. Com efeito, a apesar das divergéncias, a teoria libertariana de Nozick nao
consegue derrubar a teoria rawlsiana, sendo que, mesmo sendo oposta, reconhece a importancia
do Estado, ainda que minimo, pela necessidade do poder coercitivo.

O judiciario, com sua atividade jurisdicional, ndo tem como ser excluido como parte
desta estrutura bésica, ndo somente por deter o poder coercitivo, mas por seu dever de decidir
com base na razao publica e de satisfazer a justica formal e substantiva. Alids, ¢ explicitamente
reconhecida a importancia do judiciario, por Rawls, em todas as suas obras.

Dentro desta seara, por ser o proprio direito uma instituicdo da estrutura basica, na
resolucdo dos descordos que porventura surjam, os juizes serdo guiados pelas regras
institucionais e, por conseguinte, pela razdo publica. Seja qual for o litigio, desde que
relacionados a estrutura basica da sociedade, a jurisdi¢do ¢ imprescindivel, nos termos da
concepedo politica de justi¢a equitativa, e faz parte do desenho institucional basico de Rawls,
como um ideal de justica social, ante o seu poder coercitivo, seu dever de decidir com base na
razdo publica e em face de se tratar de elemento constitucional essencial, portanto, de consenso

das partes na posic¢ao original e, logo, de reconhecimento universal.
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3 CENARIO JURIDICO

A viabilidade da aplicabilidade da teoria de justica como equidade de John Rawls, na
sociedade brasileira, no sentido do Poder Judicidrio Trabalhista ser enquadrado como uma
instituicdo da estrutura bésica brasileira e, portanto, ser uma exigéncia da justi¢a social, importa
em avaliar a realidade juridica brasileira, mediante analise do sistema juridico brasileiro e do
proprio Poder Judiciario Trabalhista. Contudo, diante da existéncia de um mundo globalizado®?,
do qual o Brasil faz parte - no sentido de ndo ser uma sociedade isolada, mas se relacionar com
as outras nagdes-, ¢ mister uma analise do cendrio juridico internacional em relagdo aos
normativos direcionados ao mundo do trabalho e sua relagdo com a justica social, assim como
0s meios para concretizagdo dos direitos reconhecidos mundialmente.

Assim, esta sec¢do esta dividida nas seguintes subsecdes: direito internacional; sistema
juridico brasileiro; consideragdes sobre o Poder Judiciario Trabalhista; e consideragdes sobre

as formas alternativas de resolugdo dos conflitos trabalhistas.

3.1 DIREITO INTERNACIONAL

Diante dos possiveis efeitos que a globalizagdo pode produzir, como aumento do
desemprego, das desigualdades e das condi¢des degradantes de trabalho, nota-se uma
preocupagdo, a nivel mundial, que pode ser sentida pelo aumento de textos internacionais®?
voltados para o mundo do trabalho e uma conscientizacdo dos direitos humanos dos
trabalhadores (ROMITA, 2007).

Ao se mencionar direitos humanos, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948, emitida pela Organizagio das Nagdes Unidas (ONU)%, representa o principal documento
internacional sobre direitos humanos, com varios paises assinantes, e expde, com clareza, que

a dignidade da pessoa humana constitui o fundamento dos direitos humanos e, em

2 A globalizagdo pode ser definida “como a intensificagdo das relagdes sociais em escala mundial, que liga
localidades distantes de tal maneira que acontecimentos locais sdo modelados por eventos ocorrendo a muitas
milhas de distancia e vice-versa” (GIDDENS, 1991, p. 69).

83 A titulo de exemplo, tem-se o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, da Organizacdo
das Nagoes Unidas, de 1966.

6 A Organizagdo das Nagdes Unidas, conhecida pela sigla ONU, é uma organizagio internacional formada por
paises que se reuniram voluntariamente para trabalhar pela paz e o desenvolvimento mundial. Possui, hoje, 193
paises-membros, sendo que 51 foram os membros fundadores, incluindo o Brasil. Informagdes extraidas site da
ONU do Brasil. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/conheca/. Acesso em: 18 de abr. de 2020.
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consequéncia, dos direitos fundamentais®, e que seus Estados membros devem se comprometer
pelo respeito universal e efetivo dos direitos do homem e das liberdades fundamentais, tanto
das suas populacdes como daquelas de territorios colocados sob sua jurisdicdo (PIOVESAN,
1999).

O motivo para que a dignidade tenha essa qualidade de fundamento dos direitos
humanos pode ser justificado pela filosofia da razdo de Kant. Para este fildsofo, o ser humano
racional ¢ dotado de autonomia da vontade, que o capacita a agir com liberdade para fazer suas
escolhas e atribuir seus proprios fins (KANT, 2003). Neste aspecto, a dignidade obsta a
completa “coisificacdo”, ou seja, a instrumentalizagdo da pessoa. Entretanto, esta autonomia
deve ser considerada em abstrato, assim como o reconhecimento da dignidade. Sobre o carater
abstrato da autonomia e da dignidade:

como sendo a capacidade potencial que cada ser humano tem de autodeterminar sua
conduta, nao dependendo da sua efetiva realizagdo no caso da pessoa em concreto, de
tal sorte que também o absolutamente incapaz (por exemplo, o portador de grave

deficiéncia mental) possui a mesma dignidade que qualquer outro ser humano fisica
e mentalmente capaz (SARLET, 2002, p. 45).

Por conseguinte, o carater abstrato conduz ao entendimento da capacidade em potencial
que cada pessoa tem, independente da andlise do caso concreto, o que importa em afirmar que
os incapazes também sao dotados de dignidade tal qual qualquer outro ser humano.

Uma forma de compreender o significado de dignidade foi desenvolvida pelo filésofo
Ronald Dworkin, por meio de uma constru¢ao interpretativa, em que resgatou as ideias de Kant
a partir da metafisica® e desenvolveu um modelo de unificagdo da ética e da moral, que
denominou de principio de Kant. Neste sentido, entende que Etica compreende o estudo de
como viver bem e Moral, o estudo de como se deve tratar as outras pessoas (DWORKIN, 2014).
Portanto, moral se refere a modo de tratar os outros e ética diz respeito a si proprio.

Na concepgdo desse filosofo, a dignidade humana ¢ constituida pelos principios do
respeito por si mesmo e pelo principio da autenticidade. Pelo principio da autenticidade, o ser
humano se expressa e busca o modo de viver que entende correto, expressa o carater ou o

“estilo”®” da pessoa. Este principio se desmembra na responsabilidade tanto consigo mesmo

%A terminologia direitos humanos € empregada, neste trabalho, para os direitos consagrados em textos
internacionais e, direitos fundamentais, para os positivados por um determinado Estado, nos moldes apresentados
por Sarlet (2007).

% Dworkin considera que a unificagdo da ética e da moral em Kant é obscura, mas ocorre naquilo que Kant
“chamou de mundo numenal, cujo contetdo € inacessivel a nos, mas que ¢ a Unica esfera onde a liberdade
ontologica pode ser alcangada”. (DWORKIN, 2014, p. 32).

70 filésofo utiliza a expressdo “estilo” e ele confirma se tratar de uma expressio utilizada por Nietzsche, mas
diverge que a teoria da autenticidade ¢ elitista e, pelo contrario, considera “elitista supor que somente as pessoas
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como na responsabilidade relacional, ou seja, autorreflexiva. Para tanto, Dworkin (2014)
exemplifica que, quando se assume a responsabilidade pelos proprios erros, tem-se dignidade.
A outra dimensdo da autenticidade é a independéncia ética®®. A independéncia ética estipula as
exigéncias que a dignidade impde a pessoa nas relagdes com as outras pessoas. Nesse sentido,
a independéncia ética, dentro da autenticidade, exige que as proprias pessoas tomem as decisdes
sobre o melhor uso de suas vidas, e assim, a dignidade da pessoa humana constitui um valor
que garante a independéncia ética (DWORKIN, 2014). Na esfera politica, entende que o
governo justo deve tratar as pessoas sujeitas ao seu dominio com igual consideragao e respeito,
sendo a dignidade (independéncia ética) sua origem e sua meta, tornando mais facil cada um
viver bem uma vida boa (DWORKIN, 2014).

Compreendida a concepgdo da dignidade da pessoa humana e a medida que ¢
identificada como a base dos direitos humanos, esses direitos deixam de ser uma expressao
vaga e se torna facil identificar o contetido dos direitos humanos. Além disso, permite que os
direitos humanos continuem a ser uma constru¢ao historica (BRITO FILHO, 2004).

Por conseguinte, a dignidade da pessoa humana pode ser definida como uma
caracteristica intrinseca de cada ser humano, independentemente de sua capacidade fisica ou
mental, e que o faz merecedor de igual respeito e consideracao, tanto por parte do Estado como
por qualquer outro membro da comunidade (SARLET, 2002). Portanto, a dignidade ¢ inerente
a pessoa humana e distingue os seres humanos dos demais seres vivos (COMPARATO, 2004).

Por essa definicdo, denota-se que em face da dignidade da pessoa humana sdo
assegurados direitos e deveres fundamentais, tanto como defesa contra atos desumanos, como
também, em garantia de condi¢des minimas para serem seguidos os planos de vida e de uma
vida saudavel.

Dessa forma, a dignidade humana independe do reconhecimento internacional expresso,
por se revestir de carater universal que pressupde sua irrenunciabilidade e inviolabilidade, além
do respeito por todas as comunidades e pessoas, ainda mais quando expressados em textos
internacionais, derrocando a corrente do relativismo cultural, que vem perdendo espago pelo
movimento internacional de flexibilizar a soberania nacional e a jurisdicdo doméstica, em prol
dos direitos humanos (PIOVESAN, 2002). Neste mesmo sentido, Bonavides (1997) considera

como titular dos direitos humanos um individuo que pertence ao género humano, independente

de alta instrugdo, elevada imaginagdo, grande sensibilidade ou favorecidas pela riqueza podem levar vidas
auténticas”. (DOWOKIN, 2014, p. 321)

%8 De acordo com Dworkin, a dignidade humana se divide em respeito por si mesmo e autenticidade. Autenticidade
se divide em responsabilidade (pessoal e relacional) e independéncia ética.
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de sua nacionalidade, como forma de evitar atrocidades.

Os direitos humanos trabalhistas estdo englobados na categoria dos direitos econdmicos
e sociais, correspondentes a segunda dimensao dos direitos humanos, mas possuem ligacdo com
os direitos de primeira dimensao (civis e politicos) e de terceira dimensao (solidariedade), em
face da concepc¢do contemporanea dos direitos humanos que, fundamentados na dignidade
humana, sdo universais e indivisiveis, portanto, interdependentes. Ha quem considera a quarta
dimensdo dos direitos, relacionados a democracia, a informagdo e ao pluralismo, como
Bonavides (1997). No contexto internacional, os direitos humanos trabalhistas sdo
reconhecidos em diversos textos internacionais.

Dentre os principais organismos internacionais que o Brasil faz parte, tem-se a ONU®’,
a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)7°, que é um 6rgéo especial da ONU, criado em
1919 e a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA)’!, fundada em 1948. O contetido do
direito internacional do trabalho evoluiu substancialmente com esses organismos, assim como
os meios de cumprimento das legislagdes internacionais relacionadas aos direitos humanos
trabalhistas.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, da ONU, notadamente nos
artigos 23 e 24, estabeleceu o minimo de direitos do homem trabalhador, que inclui o direito:
de ter trabalho, a livre escolha de emprego, condi¢cdes justas de pactuacdo — que inclui
remuneracgdo justa e sem discriminagdo, assim como horas razoaveis de trabalho e com direito
a repouso, lazer e férias periddicas remuneradas —, o direito a organizagdo de trabalhadores por

meio de sindicatos e prote¢do contra o desemprego.

% Antes da ONU, existia a Liga das Nagdes, uma institui¢do criada ap6s o fim da I Guerra Mundial, em 1919, sob
o Tratado de Versalhes. Em 1946, a Liga das Nag¢des deixou de existir, devido a impossibilidade de cumprir seu
papel de evitar a I Guerra Mundial. Disponivel em: https:/nacoesunidas.org/conheca/historia/. Acesso em: 14
abr. 2020.

0 Fundada em 1919 como parte do Tratado de Versalhes, que pds fim a Primeira Guerra Mundial, a Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT) tem como objetivo promover a justica social. Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/histéria/lang--pt/index.htm. Acesso em: 14.abril 2020. A OIT é uma
agéncia especializada da ONU que visa promover a justi¢a social e os direitos humanos no trabalho, mediante a
confecgdo de normas internacionais sob a forma de convengdes ou recomendagdes que estabelecem as condigdes
minimas de prote¢do no trabalho, bem como sua efetivacdo. Constitui a unica institui¢do multilateral do mundo
com estrutura tripartite representando governo, empregadores e trabalhadores e composta por 183 Estados
Membros. Essas informagdes foram extraidas do enderego eletronico da Organizagdo no Brasil. Disponivel em:
https://www.ilo.org/brasilia/lang--es/index.htm. Acesso em: 12 nov. 2019.

"1 “A OEA congrega os 35 Estados independentes das Américas e constitui o principal férum governamental
politico, juridico e social do Hemisfério. Além disso, a Organizagdo concedeu o estatuto de observador
permanente a 69 Estados e a Unido Europeia (EU). Para atingir seus objetivos mais importantes, a OEA baseia-
se em seus principais pilares que sdo a democracia, os direitos humanos, a seguranga e o desenvolvimento.”
Texto retirado da pagina da OEA, disponivel em: http://www.oas.org/pt/sobre/quem_somos.asp. Acesso em: 17
abr. 2020.
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De outra banda, a OIT também definiu, em 1998, em sua 86 reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho, o minimo social que todos os Estados devem respeitar, quais sejam:
liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagdo coletiva; eliminagdo de
todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatorio; aboli¢ao efetiva do trabalho infantil; e a
eliminagdo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupagdo. Existem oito convengdes
internacionais bésicas da OIT que explicitam e desenvolvem esses quatro direitos humanos
citados’?.

Ademais, o Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, de 1966,
além desses direitos minimos dos trabalhadores acima mencionados, ja havia incluido o
trabalho decente, bem como a seguranga e a higiene no trabalho.

A partir de 1999, a OIT tragou como objetivo central o trabalho decente para todos e
sua vinculagdo com as politicas econdmicas e sociais. Em 2008, passou a existir, por meio da
Declaragdo da OIT sobre justica social para uma globalizagdo equitativa, uma Agenda do
Trabalho Decente, visando elucidar e impulsionar o respeito aos direitos no trabalho, com o
reconhecimento “que o trabalho ¢ fonte de dignidade pessoal, estabilidade familiar, paz na
comunidade, de democracia que produzem para as pessoas € crescimento econdmico que
aumenta as possibilidades de trabalho produtivo e o desenvolvimento das empresas”
(ROMITA, 2007, p. 231).

Além desses textos, em 2015 foi langada a agenda 2030, com os Objetivos do
Desenvolvimento do Milénio (ODM), com novos objetivos de desenvolvimento sustentavel
(ODS), dentre eles, com destaques para os ODS8”® ¢ ODS16’* que estdo relacionados ao
trabalho decente e ao direito de acesso a Justica, respectivamente.

Brito Filho (2004, p. 61), com base nos instrumentos internacionais mencionados,
considera que o trabalho decente engloba direitos minimos situados no plano individual,

coletivo e de seguridade. Com efeito, o trabalho decente corresponde ao conjunto minimo de

72 Convengdo n° 29, de 1930, sobre trabalho forcado; Convencdo n.° 87, de 1948, sobre a liberdade sindical e a
protecdo do direito de sindicalizag¢do; a Convengao n° 98, de 1949, sobre o direito de sindicalizagio e negociagdo
coletiva; Convengao n° 100, de 1951, sobre igualdade de remuneracdo; Convengdo n® 105, de 1957, sobre a
aboli¢do do trabalho for¢ado; a Convengdo n°® 111, de 1958, sobre a discriminagdo no emprego ¢ ocupacio; a
Convengdo n° 138, de 1973, sobre a idade minima de admissdo no emprego; ¢ a Convengdo182, de 1999, sobre
as piores formas de trabalho das criangas.

30 ODS8 visa promover o crescimento econdmico inclusivo € sustentavel, emprego pleno e produtivo, além do
trabalho decente para todas e todos, por meio, dentre outros objetivos relacionados, a protegdo de direitos
trabalhistas, previsto no objetivo 8.8.

0 ODSI16 pugna por promover sociedades pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel,
proporcionar o acesso a justica para todos e construir instituigdes eficazes, responsaveis e inclusivas em todos
os niveis. Importante destaque tem o objetivo 16.3, que trata da promog¢ao do Estado de Direito com a garantia
do acesso a justica e 16.10, que visa proteger as liberdades fundamentais, em conformidade com a legislagio
nacional e os acordos internacionais.
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direitos humanos do trabalhador que, de forma sintetizada corresponde ao direito de homens e
mulheres terem um trabalho produtivo e de qualidade, em condic¢des de liberdade, equidade,
seguranca e dignidade humana, sendo imprescindivel para a superacdo da pobreza, a redugdo
das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democratica e do desenvolvimento
sustentavel.

Neste aspecto, o trabalho decente corresponde ao minimo social, mas ndo
necessariamente um minimo que cubra apenas as necessidades essenciais exigidas de um estado
capitalista de bem-estar social (necessidades de sobrevivéncia), e sim, o direito ao trabalho
produtivo e de qualidade, em condigdes de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humana
com similaridade ao minimo social de Rawls e seus bens primérios.

Esta consciéncia universal dos direitos humanos e do trabalho decente pode ser atestada
pelas ratificagdes dos diversos Pactos Internacionais, notadamente o ja citado Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que relaciona desenvolvimento
sustentavel e padrao de vida adequado a todos a defesa dos direitos humanos. Este Pacto conta
com 160 membros, dos quais apenas sete paises assinaram, mas ndo ratificaram’.

Contudo, atualmente, no ambito da ONU e OIT, se um Estado nao adota as medidas
necessarias de respeito dos direitos humanos trabalhistas e do trabalho decente, ndo sofrera
outras sancdes além das de carater moral, pois ndo ha poder de coer¢do. Patente, assim, que ¢
imprescindivel, em um sistema de normas publicas, a existéncia do poder jurisdicional. Do
contrario, o conjunto das normas internacionais voltadas para o mundo do trabalho torna-se
letras mortas, restando apenas o poder persuasivo a elas conferido.

No que concerne ao Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
mencionado acima, houve uma tentativa de instituigdo de uma verdadeira jurisdi¢ao
internacional, pois foi aberto o Protocolo Facultativo deste pacto que, uma vez assinado,
permite o acesso direito das pessoas que tiveram seus direitos violados e ndo resolvidos em
seus paises’®. Esta possibilidade ratifica o posicionamento de Weis (1999), que considera que
os sujeitos de direito internacional publico deixam de ser apenas os Estados e inclui os
individuos, universalizando os direitos humanos.

Embora exista o Tribunal Penal Internacional (TPI), este julga apenas os individuos
acusados de crimes de genocidio, por crimes contra a humanidade, crimes de guerra e de
agressdo contra a humanidade, além de ser uma organizacao internacional independente que

ndo faz parte do Sistema das Nagdes Unidas. Possui sede em Haia, na Holanda, tendo como

75 O Brasil ratificou este pacto por meio do Decreto n.° 591, de 6.7.1992.
76 O Brasil ainda ndo assinou o Protocolo do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
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base legal o Estatuto de Roma, que foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro. Assim,
individuos brasileiros podem ser julgados por crime contra a humanidade pelo TPI,
diferenciando-se da Corte Internacional de Justica, da ONU, que examina apenas desacordos
entre Estados, mas, via de regra, como uma alternativa facultativa, ou seja, decide apenas os
dissidios em que todos os Estados litigantes estejam de acordo em submeter a sua apreciagao.

No campo de protegao e de garantia dos direitos humanos trabalhistas, merece destaque
para o Brasil, a Corte Interamericana dos Direitos Humanos (IDH), da OEA, que ¢ uma
instituicao judicidria autbnoma, com fungdo jurisdicional internacional e consultiva, que tem
por objetivo a aplicacdo e a interpretacdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), com sede em Sao José, capital da Costa Rica, e faz parte do Sistema Jurisdicional de
Direitos Humanos. A CADH ¢ um tratado internacional firmado somente pelos paises-membros
da OEA que, atualmente, congrega 35 Estados Independentes das Américas’’ e constitui o
principal férum governamental, politico, juridico e social do continente americano.

O Brasil faz parte da CADH e reconheceu a competéncia contenciosa e obrigatoria da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo que, os Estados que assim procederam,
reconhecem as decisdes da Corte IDH e se comprometem a cumpri-las. Em consequéncia, na
hipotese de julgamento e condenagdo, caso ndo cumprida voluntariamente, serd executada
conforme o processo de execuc¢do interno do pais, nos moldes dos processos de execucdo de
sentenca contra Estado. Neste sentido, o cumprimento das decisdes da Corte IDH ndo viola a
soberania dos Estados, pois assim consentiram, ao ratificarem.

A CADH estabelece, expressamente, dentre outros direitos, a proibicao da escravidio e
do trabalho forg¢ado e obrigatério como direitos humanos trabalhistas que devem ser protegidos
e respeitados. Além disso, a CADH prevé expressamente garantias judiciais’® para a protegdo
dos direitos humanos, inclusive dos direitos trabalhistas, mediante a existéncia de um Judiciario
imparcial e efetivo em seus Estados partes, como também, reconhece a Corte IDH como o 6rgao
jurisdicional internacional competente para conhecer dos assuntos relacionados ao
cumprimento dos compromissos assumidos na propria Convencao.

Esta Corte ja julgou varios Estados em diversas matérias envolvendo aplicacdo dos

direitos humanos. No que concerne ao Brasil, também ja ocorreram importantes julgamentos’®,

7 Sobre a relagdo dos Estados-membros da OEA. Disponivel em:
http://www.oas.org/pt/estados membros/default.asp. Acesso em: 18 abr. 2020.

8 Art. 8° da CADH: “Artigo 8. Garantias judicial. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem
seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

Outros casos podem ser  acessados  pela  pagina da OEA. Disponivel em:
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mas o caso da Fazenda Brasil Verde versus Brasil®, cuja sentenga foi proferida em 20.10.2016,
¢ emblematico, pois reconheceu o trabalho escravo contemporaneo®! e a importéncia da atuagio
estatal no combate, assim como a pobreza como fator de protecao especial.

A sentenga desse processo reconheceu a responsabilidade internacional do Brasil por
trabalho escravo, ante a existéncia de discriminacdo estrutural histérica no pais, sem uma
atuagdo efetiva com relagdo as pessoas mais vulneraveis, uma vez que a situacdo econdomica
contribuiu para isso, sendo uma das formas de discrimina¢do proibida pela Convencao
Americana®?>. Ademais, a Corte IDH considerou necessario o fortalecimento do Judicirio
Brasileiro e uma comunica¢do melhor entre os ramos trabalhista e penal.

Conforme informagdes extraidas da pagina do governo brasileiro®®, o Brasil vem
buscando cumprir a decisdo proferida no caso da Fazenda Brasil Verde, no sentido de indenizar
as vitimas, assim como de retorno das investigagdes pelo Estado, eis que a sentenga também
condenou o Brasil em pagamento de indenizacdo as vitimas de trabalho escravo
contemporaneo, em face de atitudes omissivas no que concerne a preservacao dos direitos
humanos, notadamente acesso a justica e proibi¢ao de trabalho anélogo ao escravo, ou seja, em
decorréncia de violagdo de diretrizes internacionais de protecdo do trabalhador. Esta decisao,

por si s, gerou repercussdes positivas para a defesa dos direitos humanos trabalhistas e no

http://www.oas.org/pt/cidh/decisiones/demandas.asp. Acesso em: 27 abr. 2020.

80 Qs fatos que restaram concluidos neste caso, sdo que: i) existiam ameagas de morte aos trabalhadores que
queriam abandonar a fazenda Verde Brasil; ii) os trabalhadores eram impedidos de sair livremente; iii) ndo existia
pagamento de salarios ou estes eram infimos; iv) existia endividamento com o fazendeiro, e v) as condigdes de
moradia, saide e alimentagdo eram indignas. O dono e os administradores da fazenda dispunham dos
trabalhadores como se fossem de sua propriedade. Existia serviddo por dividas, a titulo de traslados, alimentagao
e outros. Tendo em vista o pouco ou nenhum recebimento de pagamento, era quase impossivel o pagamento da
divida e, enquanto isso ndo ocorresse, os trabalhadores ndo podiam deixar a fazenda. Além disso, os servicos
eram prestados contra a vontade dos trabalhadores e sob ameagas de violéncia. Embora os trabalhadores foram
para a Fazenda de forma voluntéria, foram com base em fraude e ndo podiam deixar a fazenda, apesar das reais
condigdes de trabalho.

810 inciso I, da Sumula 36 do Tribunal Regional do Trabalho da 8* Regido, dispde o que pode ser entendido por
trabalho escravo contemporaneo: “Sumula 36, I — Entende-se por trabalho forgado aquele executado por uma
pessoa sob ameaga de puni¢do de qualquer natureza e para a qual essa pessoa ndo se ofereca voluntariamente
(art. 2°, 1, da Convengao n. 29 da OIT). O trabalho degradante ¢ aquele executado em condigdes inteiramente
inadequadas ao trabalho, sem observancia de quaisquer normas de seguranga, medicina, satide e higiene do
trabalho. Considera-se trabalho em condi¢gdes analogas a de escravo o que submete o trabalhador a trabalho
forcado, jornada extenuante, condi¢des degradantes, restrigdes de locomogao, privacdo de seus documentos (art.
149 do Codigo Penal).

82 Art. 1, da CADH: “Artigo 1. Obrigagdo de respeitar os direitos 1. Os Estados Partes nesta Convengio
comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a
toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma,
religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica,
nascimento ou qualquer outra condigdo social.”

$Informacdes extraidas do site do governo: Disponivel: https://www.gov.br/mdh/pt-
br/sdh/noticias/2017/novembro/cumprindo-sentenca-mdh-convoca-vitimas-do-caso-fazenda-brasil-verde-no-
para-para-processo-de-indenizacao. Acesso em: 17 abr. 2020.
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combate ao trabalho escravo na sociedade brasileira, conduzindo ao compliance®? trabalhista e
demonstrando que a existéncia do Poder Jurisdicional contribui para este mister.

Denota-se, assim, que o direito internacional estabelece normas que geram expectativas
aos paises signatarios de como agir, pois ao ratificarem Convengdes e Tratados, consentem a
essa estrutura publica de normas. Contudo, na hipotese de conflito, gera impasse de solugdo,
no ambito das Nagdes Unidas e OIT, pois ainda ndo t€ém poder soberano sobre os Estados, e os
julgamentos que realizam na esfera trabalhista apenas podem gerar sang¢des de carater moral.

Neste aspecto, pela OEA e pelo seu orgdo jurisdicional internacional reconhecido e
aceito pelos paises americanos que sdo partes (incluindo o Brasil), comprova e demonstra a
importancia da existéncia de um 6rgdo jurisdicional forte e imparcial, tanto na esfera nacional
dos paises signatarios, como internacional, a exemplo do caso citado acima, da Fazenda Brasil
Verde versus Brasil, pois foi capaz de, efetivamente, obrigar o Brasil para o cumprimento das
normas internacionais pactuadas.

Neste prisma, a ordem internacional, tanto por meio da ONU (incluida a OIT), como
pela OEA, reafirma o papel do Estado Democratico de Direito, atribuindo, importancia aos
poderes estatais, o direito de acesso justi¢a, com um Judiciario forte nos paises-membros, mas
sinaliza, também, a necessidade de uma jurisdicao internacional, pois a medida que reconhece
os direitos humanos do trabalhador, pugna pela concretizagao do trabalho decente, associando-
o0 a justica social. Entende, também, a necessidade de prestagdes positivas dos Estados em seus
ordenamentos juridicos internos, para o alcance desse objetivo (trabalho decente), com a
consciéncia que as medidas adotadas pelo direito internacional tém repercussdo positiva no
ambito doméstico dos paises.

Assim, o direito internacional ¢ constituido por institui¢des voltadas a satisfagdo do
trabalho decente, ante a importancia e o valor atribuido ao trabalho decente para o
desenvolvimento das nagdes e para a paz mundial, com tragos semelhantes as instituicdes da
estrutura basica desenvolvida por Rawls.

A busca por justiga social estd no cerne da missdo mundial, inclusive foi estabelecido
pela ONU, desde 2007, o dia 20 de fevereiro®®, como o dia internacional da justiga social, ante

a importancia que representa. Trata-se de um principio fundamental que, quando respeitado,

840 compliance deriva do verbo inglés to comply, que significa agir de acordo com as normas vigentes. Desta
forma, compliance trabalhista diz respeito a ado¢do de medidas que objetivem a adequacgao e respeito as normas
trabalhistas (autdnomas e heteronomas), assim como a diretrizes internacionais de prote¢do do trabalhador,
visando também, a ética no ambiente de trabalho.

85 Informagdes extraidas da pagina da ONU no Brasil. Disponivel em: hitps://nacoesunidas.org/dia-mundial-da-

justica-social-20-de-fevereiro-de-2009/. Acesso em: 24 abr. 2020.
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promove a reducdo das desigualdades, sendo que o trabalho decente para todos contribui para

essa satisfa¢do, e assim, para a coexisténcia pacifica e prospera entre as nagoes.

3.2 SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

O Brasil adota um sistema juridico constitucional, tendo a sua Constitui¢do como a lei
fundamental e suprema do pais. Portanto, institui um Estado Democratico de Direito
Constitucional, conforme atesta o caput do art. 1°do texto constitucional.

A supremacia®’ das normas constitucionais no ordenamento juridico brasileiro conduz
ao entendimento que todas as demais legislacdes, atos e decisdes do poder publico estejam em
conformidade com o texto constitucional, assim como submete toda a sociedade brasileira,
cabendo ao Poder Judiciério a guarda da Constituicdo (ROMITA, 2007).

Para tal mister, a Constitui¢do adotou, em seu artigo 2°%%, a triparti¢do dos Poderes, ao
afirmar que os Poderes do Estado sdo independentes e harmodnicos entre si, € compreende o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, cada um com fung¢des preponderantes, respectivamente,
em sentido amplo, de legislar, de administrar e de jurisdicionar, de modo a criarem controles
reciprocos, como garantia da perpetuidade do Estado democratico de direito e de evitar o
arbitrio e desrespeito as normas constitucionais.

A separagdo dos Poderes®® é uma caracteristica adotada por todos os Estados
Democraticos de Direito e remonta as ideias de Aristoteles, na obra “Politica”, em seguida
esbocada por John Lock, no “Segundo tratado do governo civil” e, finalmente, consagrada na
obra de Montesquieu, “O espirito das leis” (MORAES, 2006).

Portanto, a CRFB/88 moldou o sistema juridico brasileiro e atribuiu as fungdes estatais
de soberania aos trés tradicionais Poderes de Estado acima citados, bem como ainda instituiu o

Ministério Publico®® como uma institui¢do permanente, essencial a fungdo jurisdicional do

86«Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unidio indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...]. ”

870 entendimento da supremacia constitucional esta previsto no proprio texto constitucional, ao atribuir as fungdes
do Poder Judiciario, notadamente o Supremo Tribunal Federal, a guarda da CRFB/88, conforme art. 102, I, ‘a’e
III, da CRFB/88, demonstrando que todas as leis e atos administrativos devem estar em conformidade com a
Constituigao.

88«Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes ¢ harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

$Foram os norte-americanos James Madison, Alexander Hamilton e John Jay que idealizaram o sistema
federalista, com base na Separagdo dos Poderes de Montesquieu, mas com um Poder Judiciario forte, capaz de
estabelecer freio e contrapesos aos demais Poderes e trouxe a ideia da supremacia da Constitui¢do. Nao pretendeu
estabelecer a superioridade do Poder Judiciario em face do Poder Legislativo, mas sim como forma de controle
e de respeito das leis a Constituigdo. (HAMILTON et tal, 1993).

90“Art. 127. O Ministério Plblico ¢é instituicio permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
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Estado, com o dever da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis.

Depreende-se que o sistema juridico brasileiro reconhece a importancia do Poder
Judiciario, com a funcdo nao somente de julgar, mas de ser o guardido da Constitui¢dao, com a
finalidade de preservar os principios da legalidade e da igualdade, ao solucionar os conflitos de
interesses que lhe sdo submetidos, de modo autdnomo, imparcial e independente, constituindo
tais atributos um direito fundamental dos cidaddos brasileiros’'. Neste sentido, o sistema
juridico brasileiro confere as garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade na
remuneragdo aos membros que compdem o Judiciario®?.

Como forma da preservacao dessa independéncia do Judiciario, o texto constitucional
estabeleceu um sistema de autoprotecao, por meio do controle judicial de leis e atos normativos,
possibilitando o controle de constitucionalidade misto, ou seja, exercido tanto de forma difusa®,
por qualquer juiz ou tribunal em um caso concreto, como de forma concentrada’.

O controle das leis e atos normativos pelo Judicidrio garante sua posicdo de
independéncia, ao impedir a elaboragdo de legislagdo com o objetivo de enfraquecer as fungdes
dos magistrados (SCMITT, 1983). Desta feita, a estrutura talhada a partir da CRFB/88 criou e
regulou para o Brasil um Estado Democratico de Direito, onde foram estabelecidos sua
estruturacdo, a organizagdo de suas institui¢des e 6rgaos, € o modo de aquisi¢do e limitagdo do
poder, através, inclusive, de direitos e garantias fundamentais.

Neste aspecto, o texto constitucional vigente no pais reconhece que a jurisdi¢do
trabalhista serd exercida por um orgao pertencente ao Poder Judiciério, dotado, portanto, de

todas as garantias desse Poder, conforme art. 92 da CRFB/8S.

indisponiveis.

1 Os artigos a seguir do texto constitucional garantem aos cidaddos o direito de acesso a Justiga, o julgamento por
orgdo independente e imparcial e por decisdo fundamentada e que garanta o direito de defesa e contraditério:
“Art. 5° [...]; XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito; [...];
XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegdo; [...]; LIII - ninguém sera processado nem sentenciado sendo
pela autoridade competente; LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”. “Art. 93. [...] “IX todos os julgamentos
dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisodes, sob pena de nulidade, podendo
a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico
a informagao”.

92 “Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: I - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 serd adquirida apos
dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagdo do tribunal a que o juiz
estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenga judicial transitada em julgado; II - inamovibilidade, salvo por
motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII; III - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto
nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, 11, 153, III, e 153, § 2°, L.

P3Art. 5°, inciso XXXV c/c art. 97, ambos da CRFB/88, fundamentam o controle difuso no Brasil.

%Art. 102, 1, a, da CRFB/88 fundamenta o controle concentrado no Brasil.
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Portanto, a Constituicdo foi moldada para que as partes de uma relagdo trabalhista
tenham o direito de acesso a jurisdi¢ao trabalhista, de modo que os conflitos trabalhistas sejam
solucionados pelos 6rgaos que compde o Poder Judicidrio Trabalhista, na forma do art. 111, da
CRFB/8S.

A atual Constitui¢do brasileira foi promulgada em 05 de outubro de 1988 e foi resultado
de um amplo processo de discussdo, oportunizado pela redemocratizacao do pais, apds mais de
20 anos de ditadura militar no Brasil. Sarlet (2007) aduz que tiveram muitos debates,
envolvendo a populacdo, sobre o contetido da atual Constitui¢do, conforme abaixo:

Em que pesem todos os argumentos esgrimidos impugnando a legitimidade do
processo Constituinte deflagrado no governo José Sarney, ndo restam duvidas de que
as eleigdes livres resultaram na instalagdo da Assembleia Nacional Constituinte (ou
Congresso-Constituinte), em 1° de fevereiro de 1987, propiciaram um debate sem
precedentes na historia nacional sobre o que viria a ser o conteido da Constitui¢do
vigente, na redagdo final que lhe deu o Constituinte. Embora nao haja condi¢des de
reproduzir com minucias o desenvolvimento dos trabalhos da Assembleia presidida
pelo Deputado Ulysses Guimardes, impora registar aqui a dimensao gigantesca deste

Processo.

[...]

No que concerne aos trabalhos da Constituinte, importa frisar que esta ndo se arrimou
— ao menos ndo oficialmente — em qualquer pré-projeto elaborado anteriormente ou
simultaneamente (SARLET, 2007, p. 75-76).

Assim, a CRFB/88 foi estruturada contemplando os amplos debates da sociedade
brasileira e, portanto, seu contetido ¢ coerente com as estruturas da realidade nacional e das
aspiracdes das forcas sociais presentes no momento de sua elaboragdo. Cardoso de Mello
concluiu que os pleitos decorreram do capitalismo tardio ocorrido no Brasil:

A historia brasileira e latino-americana ¢ a historia do capitalismo; mas, a0 mesmo
tempo, a historia brasileira e latino-americana ¢ a historia de um determinado

capitalismo, do capitalismo tardio; e, reversamente, a historia do capitalismo ¢
também a nossa historia (MELLO, 1988, p. 176-177 apud GRAU, 2018, p. 328).

Por conseguinte, era uma aspira¢do do povo brasileiro, a época da promulgagdo da
CRFB/88, a manuten¢do da possibilidade de resolugcdo dos conflitos trabalhistas por meio da
jurisdi¢ao exercida por um 6rgao do Poder Judiciario, especializado em matérias relacionadas
ao Direito do Trabalho e Processo do Trabalho, dotado de autonomia, independéncia e
imparcialidade.

Além do motivo democrético, as razdes desse desiderato podem ser extraidas pelo valor
que o sistema juridico brasileiro confere ao trabalho. Este valor pode ser atestado por varios
dispositivos da CRFB/88, como pelos fundamentos e objetivos fundamentais tracados para o

Brasil, assim como pelos principios que regem as relagdes internacionais, uma vez realgarem a
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importancia atribuida ao principio da dignidade da pessoa humana e da cidadania, da
prevaléncia dos direitos humanos, e da busca pela constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria e que garanta o desenvolvimento nacional, com a redugdo das desigualdades sociais e
regionais (CF, 1988)”.

Por esses registros, observa-se a sintonia da CRFB/88 com a Declara¢dao Universal dos
Direitos do Homem, bem como com os principais pactos internacionais sobre direitos humanos,
mencionados na subsecdo anterior, ante o propoésito de concretizar as trés dimensdes dos
direitos humanos e reconhecer a dignidade da pessoa humana como o fundamento de toda a
ordem constitucional, portanto, de todo o Estado brasileiro e dos direitos que contempla
(SARLET, 2007).

Nesta toada, a ordem constitucional brasileira compartilha da visdo do direito
internacional de que a dignidade humana ¢ inerente ao ser humano e das nocdes de
universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, conforme foram
analisadas na subse¢do anterior”®.

A Carta de 1988 pode ser considerada como o marco juridico da transicdo democratica
e da institucionalizagdo dos direitos humanos no Brasil, sobressaindo como umas das
Constitui¢des mais avancadas do mundo, nesta seara, pois contemplou um amplo catdlogo dos
direitos fundamentais (PIOVESAN, 1999). Silva lembra: “E a Constitui¢io cidadd, na
expressdo de Ulysses Guimaraes, [...] porque teve ampla participagdo popular na sua elaboragao
e especialmente porque se volta decididamente para a plena realiza¢do da cidadania”. (1999, p.
80).

A Constituicdo, expressamente, elencou o rol de direitos fundamentais da primeira
dimensdo e da segunda, contemplando a “existéncia de um sistema de direitos fundamentais,
caracterizado pela sua abertura e autonomia relativa no ambito do proprio sistema

constitucional que integra” (SARLET, 2007, p. 87). Aliés, os direitos fundamentais ndo se

93“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados € Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] II - a cidadania;
IIT - a dignidade da pessoa humana. ’[...] Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar
a pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Art. 4° A Republica
Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: I - independéncia
nacional; II - prevaléncia dos direitos humanos; III - autodetermina¢do dos povos; IV - ndo-interven¢do; V -
igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solugao pacifica dos conflitos; VIII - repudio ao terrorismo
e ao racismo; IX - cooperacao entre os povos para o progresso da humanidade; X - concesso de asilo politico.

%6«Art. 5°[...]§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.”
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limitam aos expressados em seus dispositivos, mas podem ser decorrentes dos principios que
adota ou dos tratados internacionais que o Brasil faz parte®’.

Neste sentido, os direitos sociais sdo manifestacdes dos direitos fundamentais da
liberdade e da igualdade material, e tém por objetivo, no campo das relagdes laborais, assegurar
ao trabalhador protecdo contra necessidades de ordem material, além de uma existéncia digna
(ROMITA, 2007).

De forma agrupada, os direitos fundamentais do trabalhador nas relagdes de trabalho,
expressos na CRFB/88, compreendem: direitos da personalidade (honra, intimidade e imagem);
liberdade ideolodgica; liberdade de expressdo e informacdo; igualdade de oportunidade e de
tratamento; ndo-discriminagdo; idade minima de admissdo ao emprego; salario minimo; satde
e seguranca do trabalho; protecdo contra despedida injustificada; direito ao repouso (intervalos,
limitagdo de jornada, repouso semanal e férias); direito de sindicalizagdo; direito de
representacdo dos trabalhadores e sindical na empresa; direito a negociacdo coletiva; direito de
greve; e direito ao meio ambiente de trabalho saudavel (ROMITA, 2007).

Neste contexto, os direitos fundamentais do trabalhador possuem eficécia tanto vertical,
contra os Poderes do Estado (cidaddo/Estado), quanto horizontal, ou seja, nas relacdes
particulares (com as empresas e/ou empregadores). Nas relacdes particulares, a eficacia
horizontal ¢ limitadora da autonomia da vontade, pois ndo poderiam ser celebrados negdcios
juridicos com desrespeito aos direitos fundamentais. A eficacia horizontal surge em decorréncia
de posi¢des assimétricas das pessoas envolvidas no negdcio juridico, como ocorre com 0s
contratos individuais de trabalho e outros contratos de adesao.

Uma das razdes para a aceitagdo da eficacia horizontal decorre da necessidade de
protecdo da liberdade pessoal contra o poder econdmico ou social. Portanto, para garantia da
liberdade do particular situado em posi¢ao de sujei¢do ao poder econdomico social do outro
sujeito, admite-se a incidéncia dos direitos fundamentais, como elementos da ordem subjetiva
da coletividade (HESSE, 1998).

Por meio de uma andlise histérica da doutrindria patria dominante e da jurisdicao

constitucional brasileira®®, observa-se que sempre houve sinalizagdo do entendimento da

97“Art. 5°[...]§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.”

%80s seguintes julgados do STF demonstram a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais na esfera trabalhista:
RE 160.222/RJ (caso da revista intima decorrente de contrato de trabalho, que violou a privacidade e a intimidade
dos empregados), RE 158.215/RS (caso de exclusdo de socio) e RE 161.243/DF (caso de empresa francesa que
fazia distingdes entre trabalhadores de acordo com a nacionalidade: somente os empregados franceses recebiam
os beneficios decorrentes do estatuto da empresa.
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eficacia tanto vertical como horizontal dos direitos fundamentais trabalhistas.

Ademais, “o direito formal e igual para todos tende a fazer os fortes cada vez mais fortes
e os fracos cada vez mais fracos”, fazendo com que “a desigualdade social se converta em falta
de liberdade social, o que ¢ intoleravel no seio do Estado democratico de direito” (ROMITA,
2007, p. 189). Além disso, a autonomia privada ndo se confunde com liberdade fundamental e,
portanto, ndo ¢ considerada direito fundamental (ROMITA, 2007).

Por este entendimento, os direitos sociais constituem liberdades positivas, de
observancia obrigatoria, tendo por finalidade a melhoria das condi¢des de vida aos
hipossuficientes, vulneraveis ou hipervulneraveis®, visando a concretizagdo da igualdade
social. S3o normas de ordem publica, com caracteristicas de imperativas e invioldveis pela
vontade das partes contratantes da relagdo de trabalho (MORALIS, 2006).

Neste aspecto, a existéncia da jurisdicdo trabalhista, na forma contemplada pela ordem
constitucional (Poder Judiciario Trabalhista), constitui um mecanismo de primordial
importancia na resolu¢do dos conflitos trabalhistas, notadamente pelo fato desses conflitos
discutirem direitos sociais.

Nesse sentido, importantes decisdes, apos a instituicdo do Estado Democratico
Constitucional brasileiro e por meio do Poder Judiciario Trabalhista, foram proferidas para
preservacao e protegdo dos direitos trabalhistas fundados na dignidade da pessoa humana, tanto
previstos em textos nacionais quanto em internacionais!?’. Além disso, apds o julgamento do

caso da Fazenda Brasil Verde vs Brasil, mencionada na subsec¢ao anterior, houve redugao de

90 artigo 4°, 1, consagra a vulnerabilidade do consumidor: “Art. 4°. A Politica Nacional das Relagdes de Consumo
tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satde e
seguranca, a prote¢do de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: I — reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”. Pelo fato da vulnerabilidade comportar diversas
desigualdades ¢ aplicavel ao direito do trabalho, com as devidas adaptagdes. “Nas relagdes de emprego em geral,
entendemos perfeitamente identificaivel um conjunto de vulnerabilidades, a0 menos, nos planos negocial,
hierarquico, econdmico, técnico, social e informativo (ou informacional). [...] Ora, o fato de ser recrutado por
outrem ¢ um indicativo da vulnerabilidade hierarquica ou juridica; o de ser remunerado, da vulnerabilidade
econdmica, e o de se inserir em uma organizagdo, da vulnerabilidade técnica. Sdo variaveis ou desdobramentos
compositivos do “quebra cabecas” que configura a nogdo de vulnerabilidade. [...] os trabalhadores
hipervulneraveis (aqueles que retinem as vulnerabilidades negocial, hierarquica, economica, técnica, social e
informacional, sendo que uma ou algumas delas em carater agravado), integralmente vulneraveis (aqueles que
reunem todas as vulnerabilidades recém apontadas, sem o carater agravado) e parcialmente vulneraveis (aqueles
que ndo reunem todas as vulnerabilidades recém arroladas, apenas algumas).” (OLIVEIRA; DORNELES, 2013.
p. 97).

10Como exemplos de decisdes proferidas pela Justica do Trabalho no Brasil, principalmente sobre trabalho
escravo e degradante, citam-se: caso Lima Aratjo Agropecudria (AL), processo n.° 178000-13.2003.5.08.0117;
Beto Mansur, processo n.” ARR-8600-37.2005.5.18.0251; Agropecuéaria Humberto Cansangao, processo n.” RR-
161500-69.2008.5.08.0124. Disponivel: http://www.tst.jus.br/noticias/-
/asset_publisher/89Dk/content/julgamentos-do-tst-refletem-preocupacao-com-o-combate-ao-trabalho-escravo.
Acesso em: 18 abr. 2020.




97

trabalhadores submetidos a trabalhos escravos e degradantes no Brasil e uma maior
conscientizagdo doméstica pelo trabalho decente!?!.

Ao lado dos direitos e garantias fundamentais, a Constituicdo estabeleceu uma ordem
social, “que tem como primado o trabalho, € como objetivo o bem-estar e a justi¢a social” (CF,
1988)!1%2, além de uma ordem econdmica alicer¢ada na valorizagdo do trabalho e na livre

iniciativa'®®. Neste sentido, a ordem econdmica constitucional converge com a prioridade

constitucional de respeito a dignidade da pessoa humana e a busca por justi¢a social.

3.3 O PODER JUDICIARIO TRABALHISTA

A jurisdi¢do trabalhista pode ser entendida como a forma de solucionar conflitos
trabalhistas por meio da intervengio do Estado, através de um processo judicial. E denominada
pela doutrina como forma de heterocomposi¢do, porque um terceiro resolve o litigio, no caso,
o juiz (MARTINS, 2007). Esta hipotese, no Brasil, ¢ realizada pelos 6érgaos que compdem o
Poder Judiciario Trabalhista.

A jurisdicdo trabalhista ¢ fruto da existéncia do Direito do Trabalho, cujo surgimento ¢é
oriundo do trabalho juridicamente livre, sendo este o marco. Neste sentido, relagdes juridicas
escravistas e servis sdo incompativeis, tendo em vista que essas formas impdem uma sujei¢ao
pessoal do trabalhador, retirando-lhe sua liberdade pessoal.

No mundo ocidental, o Direito do Trabalho surgiu a partir da Idade Moderna, através
do processo da Revolugdo Industrial, entre os séculos XVII e XVIII, onde o trabalhador livre
se vinculou ao sistema produtivo que surgia. Contudo, em fins do século XVIII e durante o
transcorrer do século XIX, formaram-se as condigdes que propiciaram o efetivo nascimento do
Direito do Trabalho, tanto na Europa como nos Estados Unidos da América (EUA).

Na realidade brasileira, apenas com o fim da escraviddo, ocorrido em 1888, ¢ que se

pode pesquisar o marco histdrico do Direito do Trabalho. Antes, por se tratar de um pais de

Ol nformagdes  extraidas da  pagina do  Ministério  Publico do  Trabalho:  Disponivel:
https://smartlabbr.org/trabalhodecente. Acesso em: 18 abr. 2020.

102¢Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar € a justica sociais.”

103«“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: I
- soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestagdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.”
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economia rural e escravista, ndo havia espaco para o desenvolvimento do Direito do Trabalho
e, assim, da jurisdi¢do trabalhista.

Antes de ser instalada a Justica do Trabalho, existiam Orgdos de natureza nao
jurisdicional, vinculados ao Poder Executivo, para resolver as controvérsias sobre direitos
trabalhistas. Tinham fei¢do apenas administrativa, sem poder coercitivo. Foi a Constitui¢ao
Brasileira de 1946 que estabeleceu a Justica do Trabalho como 6rgdo componente do Poder
Judiciario, desvinculando-a do Poder Executivo, mas com composi¢ao paritaria (juizes togados
e classistas).

A integracdo da Justica do Trabalho no Poder Judiciario € corolério da propria evolugao

histérica das controvérsias trabalhistas no pais. Neste sentido, Mascaro Nascimento:

¢ consequéncia natural da evolucdo histérica dos acontecimentos. Na sociedade
empresarial, as controvérsias entre trabalhadores e empresarios assume especial
significado. O Estado intervindo na ordem econdmica e social, ndo pode limitar-se a
dispor sobre matéria trabalhista. Necessita, também, de aparelhamento adequado para
a solucdo dos conflitos de interesses, tanto no plano individual como no coletivo.
Assim, a existéncia de um o6rgdo jurisdicional do Estado para questdes trabalhistas ¢
o resultado da propria transformacdo da ideia de autodefesa privada em processo
judicial estatal, meio caracteristico de decisdo dos litigios na civilizagdo
contemporanea (NASCIMENTO, 2002, p. 50).

Embora seja feita uma ligagdo entre as ideias fascistas e ditatoriais com a Justi¢a do

4 e ter sido

Trabalho, por ter sido instituida durante o Estado Novo de Getalio Vargas!®
vinculada, inicialmente, ao Poder Executivo, hd os que defendiam que sua criagdo seria,
realmente, para conceder ao Brasil um carater civilizatério, de modo que os menos favorecidos
ndo dependessem apenas da boa vontade dos mais abastados, como destacou Oliveira Viana'%,
participante da Comissdo Elaborativa do Projeto de Organiza¢do da Justica do Trabalho
(FRANCO; MOREIRA, 2011).

Em que pese os interesses politicos de Vargas, ¢ certo que havia no Brasil uma massa
de trabalhadores desprotegida dos direitos sociais, sendo que, com a introdugao leis trabalhistas
e o surgimento de controvérsias entre patrdes e empregados, havia uma necessidade que os

processos trabalhistas fossem decididos e que as decisdes fossem cumpridas, portanto, uma

necessidade do poder coercitivo do Estado.

104Fra Vargas é o nome que se da ao periodo em que Getulio Vargas governou o Brasil por 15 anos, de forma
continua, de 1930 a 1945. Teve inicio com a Revolugdo de 1930, onde expulsou do poder a oligarquia cafeeira,
dividindo-se em trés momentos: Governo Provisorio (1930-1934); Governo Constitucional (1934-1937); e
Estado Novo (1937-1945). O Estado Novo foi o periodo de ditadura no Brasil.

105Francisco José de Oliveira Viana, socidlogo e jurista, foi consultor juridico do Ministério do Trabalho, foi um
dos responsaveis pela elaboragdo da nova legislagdo trabalhista a época. Membro da Academia Brasileira de
Letras, onde foram extraidas €ssas informagdes. Disponivel em:
http://www.academia.org.br/academicos/oliveira-viana/biografia. Acesso em: 11 nov. 2019.
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Corroborando este entendimento, cita-se o caso de uma a¢ao movida em 15 de abril de
1935, pelo trabalhador chamado Orosimbo Antonio, qualificado como operario, pobre, vitivo e
com filha para criar, em que pleiteou, junto ao 6rgao administrativo, sem funcao jurisdicional,
em suma: sua aposentadoria ou sua reintegra¢do a empresa Leopoldina Railway Company, por
ter trabalhado mais de 14 anos e ter sofrido um acidente que lhe gerou a amputagdo de um brago
e, apos a recuperacao do acidente, ter sido demitido injustamente sob a alegac¢do de furto. O
6rgdo administrativo ouviu a empresa e, mediante as provas, determinou a Caixa de
Aposentadoria e Pensdes dos Ferroviarios que aposentasse o trabalhador, contudo, a Caixa nao
cumpriu a ordem e, depois de um certo tempo e diante da insisténcia do 6rgao administrativo,
finalmente a Caixa de Aposentadoria e Pensdes dos Ferroviarios respondeu que o reclamante
havia morrido (FRANCO; MOREIRA, 2011).

Este processo veridico acima relatado demonstra que, a época de instalagdo da Justica
do Trabalho, tenha sido ou ndo criada em um governo autoritario e por iniciativa dele, o povo
brasileiro clamava por justica, pois os 6rgaos administrativos que decidiam sobre os conflitos
trabalhistas ndo possuiam poder coercitivo, ou seja, jurisdicional.

A Constituicdo de 1988 manteve a Justica do Trabalho como integrante do Poder
Judiciario e possibilitou a democratizagdo ao favorecer a producdo de normas autdnomas por
meio de sindicatos, como pode ser extraido por exemplo, do art. 7°, inciso VI, da CRFB/88 em
que autoriza a redugado salarial por meio de convengdo ou acordo coletivo, como também, nos
dispositivos dos incisos XIII, XIV e XXVI, todos do art. 7° da CRFB/88'%.

Com a promulgagdo da Emenda Constitucional n. 24, de 09.12.1999, foi extinta a
representacdo classista na Justica do Trabalho e a organizagdo e composi¢do dos seus 0rgaos
passaram por uma consideravel transformacdo, mantida até os dias atuais.

A Justiga do Trabalho, atualmente, ¢ composta pelo Tribunal Superior do Trabalho
(TST), orgdo de cupula do Judicidrio Trabalhista, com fun¢do precipua de uniformizar a
jurisprudéncia, pelos Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) que constituem a segunda
instancia da Justica do Trabalho no Brasil, com a existéncia de 24 TRTs, que estdo distribuidos

107

pelo territorio nacional e, pelos os juizes do trabalho'®’ que ficam localizados nas Varas do

106« Art, 7° [...]: XIII - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias € quarenta e quatro semanais,
facultada a compensagao de horérios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho;
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagdo
coletiva; [...] XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho.”

107 Estabelecidos nos incisos I a 111, do art. 111, da CRFB/88.
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Trabalho e correspondem a primeira instancia da Justi¢a do Trabalho. Todos esses 6rgaos fazem
parte da estrutura do Poder Judiciario'®®,

A competéncia desses Orgdos consta no proprio texto constitucional (art. 114,
CRFB/88), que corresponde, de um modo geral, a resolu¢do de conflitos decorrentes da relagao
de trabalho, incluindo, também, matéria relacionada a acidente de trabalho, conforme
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), através da simula vinculante 22.
Além disso, é o unico ramo do Poder Judiciario com competéncia normativa'®, conforme
estabelece o art. 114, § 2°, da CRFB/&8.

Visando a garantia de acesso a justica, o Poder Judicidrio Trabalhista tem jurisdi¢do em
todo territorio nacional, além da Constituicdo ter estabelecido a possibilidade da justica
itinerante (art. 115, § 1°, CRFB/88), principalmente em Estados com grande proporg¢ado
geografica, ante a dificulta de deslocamento de trabalhadores até a sede da Vara do Trabalho.
Efetivamente, a Justica do Trabalho vem realizando trabalhos de itinerancia, conforme dados
extraidos do relatorio e-gestdo do TST (CNJ, 2019).

O ingresso na carreira, assim como em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio,

com exce¢do do STF e do ingresso aos Tribunais Regionais e Superiores pelo quinto

1110 111

constitucional''?, ocorre mediante a realiza¢ao de concurso publico, de provas e titulos''* e sdo
regidos pela Lei Organica da Magistratura (Lei Complementar 35/1979), em relagdo aos
deveres funcionais.

Para a manutencdo de toda a sua estrutura, a Justica do Trabalho conta com uma mao
de obra total de 55.989 trabalhadores, incluindo magistrados (3.599), servidores (40.338) e
auxiliares (12.052), considerando a data base de 2018, equivalente a 1,8 magistrados a cada
100.000 habitantes e 20,7 servidores a cada 100.000 habitantes. No que concerne suas despesas,

o or¢camento foi de R$19.168.852.708,00 em 2018 (R$96,00 por habitante), sendo que 92,3%

108 O art. 92, II-A ¢ IV, da CRFB/88 estabelece o TST, o TRT e os Juizes do Trabalho como 6rgdos do Poder
Judiciario.

190 STF j4 se manifestou sobre o poder normativo da JT e considerou que ndo ¢ amplo e ilimitado, e que as
clausulas impostas na decisdo devem ter sustentagdo legal. Além disso, considerou que atribui¢ao para resolver
dissidios individuais e coletivos ¢ sobre um caso concreto, ndo possuindo competéncia legiferante, conforme
processo STF, RE 114.836, MG, 2* T, Rel. Min Mauricio Correa, DJU 06.03.1998. O TST sobre o tema editou
a Sumula 190: “PODER NORMATIVO DO TST. CONDICOES DE TRABALHO.
INCONSTITUCIONALIDADE. DECISOES CONTRARIAS AO STF (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. Ao julgar ou homologar agdo coletiva ou acordo nela havido, o Tribunal Superior do Trabalho exerce
o poder normativo constitucional, ndo podendo criar ou homologar condigdes de trabalho que o Supremo
Tribunal Federal julgue iterativamente inconstitucionais.”

190 quinto constitucional, previsto no art. 94 ¢/c art. 111-A, da CRFB/88 é um dispositivo juridico que determina
que um quinto das vagas de determinados tribunais brasileiros seja preenchido por advogados e membros
do Ministério Publico, e ndo por juizes de carreira.

1A forma de ingresso € estabelecida pelo art. 93, 1, CRFB/8S.
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desse valor ¢ destinado ao pagamento de recursos humanos (CNJ, 2019, p. 42). Em
contrapartida, a Justica do Trabalho arrecadou em 2018, o valor de R$3.941.201.768 aos cofres
publicos, referente a custas, emolumentos, previdéncia social, imposto de renda e multas
aplicadas, correspondente a 21% de suas despesas (CNJ, 2019, p. 66).

O rito seguido nos processos, sob a jurisdi¢do da Justica do Trabalho, ¢ o do processo
do trabalho, previsto na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), que possui caracteristica de
oralidade, celeridade e uma finalidade social, ante seu carater instrumental, pois visa aplicar o
Direito do Trabalho. E aplicado subsidiariamente o Cédigo de Processo Civil (CPC) e demais
legislacdes processuais esparsas, quando houver lacuna e desde que seja compativel com seu
procedimento (art. 769, CLT). Por ser instrumental, cuja funcao ¢ aplicar o Direito do Trabalho,
a celeridade e efetividade sdo almejadas, face a natureza alimentar dos créditos trabalhistas (art.
100, § 1°, da CRFB/88), mas com respeito ao devido processo legal, contraditério e ampla
defesa (art. 5°, LV, da CRFB/88).

Atualmente, quase todos os processos trabalhistas, em todas as suas instdncias sdo
eletronicos, denominado de Processo Judicial Eletronico (PJE), em que se descarta totalmente
o uso de papel, com acesso por meio de certificagdo digital, contribuindo para a celeridade,
principio inerente ao processo do trabalho e transparéncia do Judiciario Trabalhista, metas a
serem seguidas pelo Poder Judiciario como um todo (CNJ, 2019). Ademais, foi considerado o
ramo do Judicidrio mais eficiente do pais, conforme dados que podem ser extraidos pelo
Relatorio Justica em Numeros (CNJ, 2019).

O TST, em decorréncia da sua funcao de uniformizacao da jurisprudéncia do Judicidrio
Trabalhista, com fins de deixar os jurisdicionados, os advogados e toda a sociedade ciente das
suas decisdes, fins de gerar seguranca juridica e previsibilidade, contém em seu sitio,
catalogadas de maneira acessivel, as decisdes consolidadas do Poder Judiciario Trabalhista.

Como forma de promover a autocomposicao dos litigios, existe na Justi¢ca do Trabalho
o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solu¢dao de Conflitos (NUPEMEC),
responsavel por implantar e desenvolver politica adequada a solu¢do de conflitos que
incentivem acordos e conciliagdes, instituido pela Resolucdo CSJT, n.° 174/2016. Através do
NUPEMEC foram criados os Centros Judiciarios de Métodos Consensuais de Solucao de
Conlflitos (CEJUSCS), responsaveis por realizar sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediacao
de processos em qualquer fase ou instancia, inclusive em processos pendentes de julgamento
para o TST.

A Carta Constitucional instituiu, junto ao TST, o Conselho Nacional de Justica (CSJT)
e a Escola Nacional dos Magistrados Trabalhistas (ENAMAT) e Escola Judicial (EJUD) em
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cada Regional''?. O CSJT exerce a supervisio administrativa, orcamentéria, financeira e
patrimonial das Varas do Trabalho e dos TRTs e suas decisdes tem efeito vinculante. A
ENAMAT ¢ encarregada de preparar os juizes recém empossados, dando-lhes treinamento de
formagao, como também em proporcionar uma formacao continuada de todos os magistrados
trabalhistas. Ademais, cada TRT também possui sua EJUD encarregada pela formacao inicial
e continua dos magistrados no ambito do seu regional, promovendo cursos de aperfeicoamento
e atualizagdo sobre assuntos inerentes a fungao jurisdicional e de gestao.

Além do CSJT e da ENAMAT, a Lei Maior do pais ainda criou o Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que ¢ o6rgao do Poder Judiciario encarregado de controlar a atuagdo
administrativa e financeira dos demais 6rgdos, incluidos o do Judicidrio Trabalhista, bem como
de supervisionar o cumprimento dos deveres funcionais dos juizes!'!>.

Além da funcao tipicamente jurisdicional, a Justi¢a do Trabalho também desenvolve, a
nivel nacional e regional, o Programa de Combate ao Trabalho Infantil e de Estimulo a
Aprendizagem!!'4, que visa a erradicagdo do trabalho infantil € o Programa Nacional de Prevengéo
e Acidentes de Trabalho!!'>, que procura fomentar na sociedade uma cultura de prevengdo aos
riscos e aos danos que possam advir do trabalho.

A Justica do Trabalho, como orgdo do Poder Judiciario, possui autonomia
administrativa e financeira, mas esta sujeita a fiscalizagdo pelos demais Poderes quanto aos
seus gastos, assim como pelo CNJ e CSJT. Portanto, compete ao TST elaborar a proposta
orcamentdria, conforme os limites e prazos estabelecidos na lei de diretrizes or¢amentarias (art.
99, §§ 1° e 2° I, da CRFB/88). Impende destacar que compete privativamente ao Poder
Judicidrio a iniciativa legislativa (art. 96, I e II e alineas respectivas, da CRFB/88) para tratar
sobre sua organiza¢do que, atualmente, estd fundamentada na divisdo da competéncia entre os

varios 0rgdos que o integram nos ambitos estadual e federal.

3.4 FORMAS ALTERNATIVAS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS TRABALHISTAS

Ao lado do Poder Judiciario, como meio de heterocomposi¢ao de resolugdo de conflitos,

existe a mediagdo e a arbitragem, previstas pelo ordenamento patrio brasileiro. Diferentemente,

1120 CSJT e a ENAMT tém previsdo no art. 111-A, § 2°, I e II, CRFB/88.

113 O art. 92, I-A, da CRFB/88 estabelece o CIN como 6rgido do Poder Judiciario.
14por meio do Ato 419 do CSJT de 11.11.2013.

"15por meio da Resolugdo CSJIT n. 96, de 23.03.2012.
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quando as proprias partes envolvidas num conflito trabalhista decidem como sera resolvido,
denomina-se autodefesa ou autocomposi¢ao.

A autodefesa ¢ o método mais primitivo em que uma parte impde a decis@o a outra, por
meio do mais forte ao mais fraco, sendo que o mais forte pode ser do ponto de vista fisico,
econdmico, politico ou social. Na autocomposi¢do, os litigantes, de comum acordo, fazem
concessoes mediante ajustes de vontade. Ela pode ser dividida em unilateral, quando apenas
um consente no sacrificio do proprio interesse, denominada de renuncia; e bilateral, quando
todos os litigantes consentem em sacrificio de seus interesses, conhecida como transacdo. Em
questdes trabalhistas, a autocomposi¢do extrajudicial pode ser vislumbrada nas negociacdes

coletivas de trabalho!!®

, assim como nos termos de conciliagdo firmados perante a Comissao
de Conciliagdo Prévia, comissdo esta prevista na legislagdo trabalhista patria.!!’

A mediagdo extrajudicial, como forma de heterocomposi¢do, ¢ disciplinada na Lei
13.105, de 16.06.2015 e também tem previsdo no CPC!'!8, sendo definida pela legislagdo como
a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio que auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia. O acordo celebrado na
mediagdo constitui titulo executivo extrajudicial (§ unico, do art. 20, da Lei 13.105). No campo
trabalhista a mediag¢do ¢ também prevista na Lei 10.101, de 19.12.2000, para controvérsias a
respeito de participagdo nos lucros e resultados pelos trabalhadores.

A arbitragem, outra forma de heterocomposicdo, ¢ disciplina pela Lei 9.307, de
23.09.1996, ¢ alteragdes dada pela 13.129, de 16.05.2015, e tem previsdo, também, no CPC'".
O legislador atribuiu importancia a arbitragem, conferindo a sentenca arbitral titulo executivo
judicial'?°,

Algumas matérias especificas do Direito do Trabalho, disciplinadas em lei,
expressamente preveem a arbitragem, como por exemplo, a lei que trata sobre greve!?! e a lei
sobre participagdo nos lucros e resultados'??. Nesta tltima, além da arbitragem, como dito
acima, prevé a mediacdo. No que tange aos conflitos coletivos trabalhistas, a arbitragem ¢

prevista expressamente no texto constitucional 23,

16Negociagdes coletivas de trabalho, que resultam em acordos e convengdes coletivas de trabalho, sdo
reconhecidas pela CRFB/88 e previstas expressamente em alguns dispositivos (art. 7°, XX VI ¢/c com os incisos
VI, XIII e XTIV, por exemplo), como também prevista e disciplinada na Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT),
nos moldes dos arts. 611e 612.

17 Prevista no art. 625-A e seguintes da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

8 Art. 3°, § 3°, do CPC.

119 Prevista no § 1°, do art. 3°, do CPC.

120 O art. 515, VII, CPC, prevé que a sentenga arbitral constitui titulo executivo judicial.

121 1 ei 7.783/88.

122 ei 10.101/2000.

123 Art. 114, §§ 1° € 2°, da CRFB/88.
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Perante o juizo arbitral, apenas podem ser submetidos direitos patrimoniais disponiveis.

Portanto, ficam excluidos direitos ndo patrimoniais como também os indisponiveis!?*

. Assim,
no que tange aos conflitos trabalhistas, em tese, para a adocdo da arbitragem, deve-se levar em
consideragdo a natureza do conflito.

Contudo, destaca-se que a arbitragem foi incluida na Consolidagdo das Leis do
Trabalho, por meio da Lei 13.467/2017'%, denominada de ‘Reforma Trabalhista’ e tornou-se
possivel, por meio de iniciativa do empregado ou concordancia expressa desse empregado,
desde que receba uma remuneragdo correspondente a duas vezes o limite méximo estabelecido
para os beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social, equivalente a R$11.678,90 (onze
mil, seiscentos e setenta e oito reais e noventa centavos), atualmente!?®. Nota-se assim, que a
nova CLT pretendeu condicionar a arbitragem ao valor do saldrio e ao aceite do empregado,
sem analisar a disponibilidade ou ndo da matéria a ser submetida aos arbitros. A arbitragem,
assim como a mediacdo, dispde sobre a necessidade de imparcialidade, tanto do arbitro quanto
do mediador, como condi¢do da propria validade desses institutos.

O instituto da arbitragem ¢ visto por alguns doutrinadores com carater jurisdicional,
tendo em vista seguir um rito (seja escolhido pelas partes ou pelo arbitro) e também pela
possibilidade do arbitro declarar o direito a quem pertence, assim como, pela possibilidade de
conceder medidas de urgéncia'?’, embora a efetividade dessas medidas dependa do Poder
Judiciario. Eles consideram que, se o Judicidrio ndo pode rediscutir a medida de urgéncia
concedida pelo arbitro, apenas executa-la, ou este dispositivo legal ¢ conflitante com o
dispositivo constitucional que garante a todos o direito de acesso a Justiga!?®, ou, de fato, a
arbitragem tem natureza jurisdicional (MARINONI, 2017).

A definicao classica de jurisdi¢ao, como fun¢do de Estado, teria o condao de diferenciar
as tarefas do arbitro e do juiz, pois somente o juiz pode exercer o Poder do Estado e o poder
coercitivo (CHIOVENDA, 1942).

No Estado de Direito, o poder jurisdicional ¢ de suma importancia e somente pode ser

exercido pelos magistrados. Dentro dessa concepc¢do, a arbitragem ndo teria natureza

124 Conforme estabelece art. 1° da Lei de Arbitragem.

125 Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragio seja superior a duas vezes o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula
compromissoria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia expressa,
nos termos previstos na Lei n°® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

126 Conforme Portaria 9, de 15.01.2019, que estabelece, no art. 2°: “A partir de 1o de janeiro de 2019, o salario de
beneficio e o salario de contribui¢do ndo poderdo ser inferiores a R$ 998,00 (novecentos e noventa e oito reais),
nem superiores a R$ 5.839,45 (cinco mil oitocentos e trinta e nove reais e quarenta e cinco centavos)”.

127 Previsto no art. 22-A e 22-B, da Lei de Arbitragem.

128 Art. 5°, XXXV, da CRFB/8S.
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jurisdicional, pois apesar de almejar a pacificagdo social, assim como o Poder Judiciario, ao
arbitro ndo ¢ conferido o Poder de Estado, razdo pela qual sua tarefa na arbitragem deve ser
limitada ao campo de disposicao das partes, a respeito do direito submetido ao processo arbitral,
portanto, dentro do ambito de disponibilidade do direito das partes, sendo que deliberar a seu
respeito ultrapassaria a funcdo do arbitro. Assim, decidir controvérsias revela expressao de
Poder Estatal, logo, atividade jurisdicional, conforme argumenta Marinoni (2017).

Exigir que o Poder Judiciario execute a decisdo de urgéncia de Juizo arbitral, sem poder
reanalisar o mérito, contribui para o entendimento que a arbitragem constitui, de fato, uma
jurisdi¢do privada. Alias, este foi o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ)!?°,
como forma de valorizar e fortalecer o juizo arbitral, no sentido de considerar o arbitro como
um juiz de fato e de direito para julgar as questdes ligadas ao mérito da causa. Marinoni (2017)
ressalta que impor ao Poder Judiciario o cumprimento de decisdo de urgéncia deferido pelo
juizo arbitral exige cautela semelhantes aquelas empregadas para o reconhecimento de validade
das decisdes arbitrais nacionais e estrangeiras'*’.

Garcez, seguindo o entendimento do STJ, comenta:

A arbitragem tem um carater misto, jurisdicional e contratual, e ha tempos deixou de
ser essencial o debate entre os que defendiam o carater ndo jurisdicional e sim apenas
contratual da mesma e aqueles que ja admitiam conter a arbitragem elementos da
jurisdigdo. [...] O conceito classico de jurisdi¢do, de Chiovenda, no sentido da fungdo
judicial estatal monopolistica, substitutiva da vontade das partes e da atuagdo da lei no
caso concreto evoluiu, e esse debate académico nio encontra, a nosso ver, hoje maior
repercussdo ou interesse. [...] O juizo arbitral, além disso, embora construido e
instaurado com base no contrato subordina-se as normas acordadas entre as partes,
inclusive quanto ao procedimento e a normas de alguma instituicdo que administre a
arbitragem, mas também, de acordo com a lei, a regras basicas do processo civil. [...].
(GARCEZ, 2003: 141, 144)

A atividade jurisdicional, em sua defini¢@o cléssica, estd relacionada ao conceito de
Estado, enquanto a arbitragem, como auténtica jurisdi¢do privada'®!, estd diretamente
relacionada a autonomia da vontade, em que pressupde que as partes que elegeram a arbitragem

na solucdo dos seus conflitos estdo dotadas de autonomia, por usufruirem ndo somente da

1298TJ, CC 111.230/DF, 2* Segdo, rel. Min. Nancy Andrighi. DJe 03.05.2014: “o indispensavel fortalecimento da
arbitragem que vem sendo levado a efeito desde a promulgagdo da Lei 9.307/96 torna indispensavel que se
preserve, na maior medida possivel, a autoridade do arbitro como juiz de fato e de direito para as questodes ligadas
ao mérito da causa. Negar tal providéncia esvaziaria o contetido da Lei de Arbitragem, permitindo que,
simultaneamente, o0 mesmo direito seja apreciado, ainda que em cogni¢@o perfunctdria, pelo juizo estatal e pelo
juizo arbitral, muitas vezes com sérias possibilidades de interpretagdo conflitantes para os mesmos fatos.”

1390s artigos da Lei de Arbitragem que estabelecem as condi¢des de validade da decisdo arbitral citados por
Marinoni, sdo os arts. 32, 38, 39.

B1A leitura do art. 18 da Lei de Arbitragem conduz a este entendimento: “Art. 18. O arbitro € juiz de fato e de
direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita a recurso ou a homologagao pelo Poder Judiciario.”
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igualdade formal perante a lei, mas da igualdade substantiva. Ademais, outro ponto de suma
importancia na arbitragem, constitui a necessidade de imparcialidade e de ética por parte dos
arbitros.

Impende destacar que a arbitragem exige gastos'?2, pois deverdo ser pagos os honorarios
do arbitro ou arbitros, bem como as despesas e custas do processo arbitral. Nao existem
pesquisas realizadas por entidades governamentais sobre os dados da arbitragem no Brasil, mas
o Centro de Estudos das Sociedades de Advogados, por meio de um Comité Temadtico de
Arbitragem realizou uma pesquisa, denominada de Anuario da Arbitragem no Brasil'*}, nos
anos de 2016 e de 2017. No ano de 2017, foram coletadas informagdes de 15 instituigoes
nacionais € uma instituicao internacional. Pela pesquisa, os valores médios das arbitragens, por
institui¢do, variaram entre R$360.000,00 a R$510.000.000,00, ¢ as matérias discutidas e
informadas por essas instituicdes foram: disputas societarias; constru¢des e projetos de
infraestrutura; energia; contratos de prestacdo de servigos; propriedade intelectual; agéncia
distribuicdo; seguros; contratos de parceria; compra e venda de sociedades; contratos bancarios
e/ou operagdes financeiras; contratos de franquia.

Em relacdo ao tempo médio de duracdo dos procedimentos, por institui¢do, contados do
requerimento da arbitragem, o mais curto durou 14 meses e o mais longo 33,8 meses; ja o tempo
médio contado da assinatura do termo de arbitragem, o mais curto, por instituicdo, também foi
de 14 meses e o mais demorado foi de 33 meses.

A pesquisa ndo informa os valores gastos com a arbitragem, mas considerando a tabela
de despesas informadas no endereco eletronico do Centro de Arbitragem e Mediacdo da Camara
de Comércio Brasil-Canada (CAM-CCBC)'**, os valores sdo bem expressivos e superiores aos
gastos no Poder Judiciario'®>, embora seja atrativo pela sua duragdo, conforme € salientado por
doutrinadores brasileiros (TIMM, 2018).

Nesta seara de tempo de duragdo dos processos, tendo em vista a possibilidade da

alteracdo dos procedimentos por convencdo das partes no ambito dos processos judiciais (art.

132 “Dispositivos da Lei de Arbitragem que tratam dos honorarios e custas: “Art. 11. Poder4, ainda, o compromisso
arbitral conter: [...]VI - a fixagdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros™. [...] “Art. 13 [...] § 7° Podera o
arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o adiantamento de verbas para despesas e diligéncias que julgar
necessarias”. [...] “Art. 27. A sentenga arbitral decidira sobre a responsabilidade das partes acerca das custas e
despesas com a arbitragem, bem como sobre verba decorrente de litigdncia de ma-fé, se for o caso, respeitadas
as disposi¢des da convengao de arbitragem, se houver”.

133 Disponivel em: http://www.cesa.org.br/anuario_da_arbitragem no_brasil .html. Acesso em: 23 jun. 2020.

34Disponivel em: https://ccbe.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-
disputas/arbitragem/tabela-despesas-calculadora-2019/. Acesso em: 28 out. 2019.

135 A titulo de exemplo, pode-se verificar informagdes sobre as custas na Justiga Estadual do Para. Disponivel em:
http://www.tjpa.jus.br//CMSPortal/VisualizarArquivo?idArquivo=808514. Acesso em: 11 nov. 2019.
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190 e 191, ambos do CPC)!%¢, mostra-se que a duragdo dos processos judiciais pode ser
reduzida, a depender da disposicdo das partes para tal mister. Neste ponto, denota-se que a
escolha da arbitragem na solucdo de conflitos trabalhistas, em face das partes poderem ajustar
o rito e encurtarem o tempo de duracdo do processo e da decisdo, ndo constitui argumento
plausivel a preteri¢ao da jurisdigdo estatal, por meio do Poder Judicidrio Trabalhista.

No mais, passa-se a confrontar a jurisdi¢do estatal trabalhista, representada pelo Poder
Judiciario Trabalhista, com a jurisdi¢do privada, representada pela arbitragem, para fins de
compreender melhor suas vantagens e desvantagens.

O primeiro ponto a salientar € que no processo judicial as partes também podem alterar
o rito processual. Disso resulta que uma vez estabelecida a vontade das partes, o juizo
trabalhista tem o dever de seguir e a duragdo dos processos pode ser reduzida no tempo.

Segundo, pelo Relatorio Justica em Nameros do CNJ'37, a Justiga do Trabalho foi
considerada a que obteve melhor indice de produtividade no pais, avaliando-se o ano base de
2018, tanto no primeiro grau como segundo grau de jurisdi¢do (CNJ, 2019, p. 45)!3%. No mais,
reclamacao trabalhista ¢ julgada, em média, em nove meses, conforme relatorio de 2018, sendo

um dos menores prazos registrados no Judiciario brasileiro e inferior também ao tempo de

136«Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigdo, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre 0s
seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. [...]. Art. 191. De comum
acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos processuais, quando for o caso. § 1° O
calendario vincula as partes e o juiz, € os prazos nele previstos somente serdo modificados em casos
excepcionais, devidamente justificados. § 2° Dispensa-se a intimagao das partes para a pratica de ato processual
ou a realizagdo de audiéncia cujas datas tiverem sido designadas no calendario.”
1370 CNJ, pelas atribuigdes que lhe foram conferidas pela Emenda Constitucional n. 45/2014, é o orgio
encarregado do controle administrativo e financeiro do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes. Como decorréncia desta atribui¢ao, a EC também conferiu o encargo da elaboragdo de
relatérios estatisticos, como forma de avaliagdo da atuagdo e do desempenho do Poder Judiciario, em seu
aspecto administrativo, financeiro e funcional, para que se torne transparente a sociedade e seja possivel, a
partir desses dados a formulacdo de propostas que julgar necessarias, visando um Judiciario célere, efetivo,
acessivel a todos e transparente (art. 5°, XXXV, XXVII e art. 37, caput, da CRFB/8S).
O Relatorio Justica em Numeros € disciplinado pela Resolugdo CNJ 76/2009, que estabelece como indicadores
estatisticos os: 1) Insumos, dotagdes e graus de utilizagdo, que seriam as receitas, despesas e a estrutura; 2) a
litigiosidade, que considera a carga de trabalho, a taxa de congestionamento e a recorribilidade e reforma das
decisdes; 3) o acesso a justica, e; 4) perfil das demandas. Pelo relatério, o CNJ busca avaliar a eficiéncia do
Poder Judicidrio, com base na produtividade dos magistrados e servidores. Para tanto, utiliza-se da técnica
denominada Analise Envoltéria de Dados (DEA). O método DEA estabelece comparagdes entre o que foi
produzido (denominado oufput) e os recursos ou insumos de cada tribunal (denominados inputs). Tem por
objetivo verificar a capacidade produtiva de cada tribunal, considerando-se os insumos disponiveis. Dessa
forma, ¢ possivel estimar dados quantitativos sobre o quanto cada tribunal deve aumentar sua produtividade
para alcangar a fronteira de produgdo, observando-se os recursos que cada um dispde, além de estabelecer um
indicador de avaliacdo para cada unidade (CNJ, 2019).

138
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duracdo dos juizos arbitrais, sem que as partes tivessem feito uso da possibilidade de
modificac¢do do rito processual'3®.

Assim, levando-se em conta os inputs € output considerados pelo Relatorio Justica em
Numeros, a Justiga do Trabalho mostrou-se eficiente, com desempenho, também, no segmento
de virtualizacdo dos processos, facilitando o acesso pelas partes, além de ter obtido o melhor
indice de conciliagdo, entre todos os demais ramos do Judiciario, que representa a melhor forma
de encerramento de litigio judicial (CNJ, 2019, p 147).

Neste sentido, o sistema processual brasileiro'#’, tanto na jurisdi¢do civel como na
jurisdicao trabalhista, foi estruturado para estimular a autocomposi¢ao, mediante a negociacao
dos interessados, com ou sem a participagdo de terceiros (mediadores ou conciliadores) que
auxiliem neste processo. Para tanto, ha previsdo legal de mediadores judiciais'*!, bem como foi
estabelecido, por meio da Resolugdo 125, de 29.11.2010, do CNJ, os procedimentos e politicas
a serem adotados para a conciliagdo e a mediacdo, no ambito do processo judicial
(jurisdicional).

Interessante mencionar, neste ponto, que o juiz controlard a validade das convengdes das
partes, no curso do processo judicial, na hipotese de manifesta vulnerabilidade de uma dessas
partes, consoante previsdo constante no CPC!*?, hipotese ndo contemplada na arbitragem, ja
que as partes devem ser consideradas sempre como iguais'*, ressaltando-se que na solugdo dos
conflitos trabalhistas, apenas o patamar salarial do trabalhador serd levado em consideragdo

para fins de igualdade!*.

Portanto, na arbitragem, ndo ¢ observado se o trabalhador
efetivamente possui autonomia da vontade, usufruindo ndo somente da igualdade formal
perante a lei, mas da igualdade substantiva.

Terceiro, o ingresso na carreira do Poder Judiciario Trabalhista, assim como em relacao

aos demais orgdos do Poder Judicidrio, com excecdo do STF e do ingresso aos Tribunais

139 Pelo dever de cooperagio, as partes de um processo devem contribuir para a reducdo do tempo de duragio dos
processos, nos termos do Art. 6° do CPC: “Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para
que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

140 Art. 2°, § 3°, do CPC c/c art. 764, CLT.

141 Art. 11, da Lei 13.105/2015.

142 Paragrafo tnico do art. 190, do CPC: “De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das conveng3es
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.”

193 Lei 9.307/96, art. 21, § 2° “Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditério,
da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento”.

144 «Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragio seja superior a duas vezes o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula
compromissoria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia expressa,
nos termos previstos na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996”.
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Regionais e Superiores pelo quinto constitucional'*®, ocorre mediante a realizagdo de concurso
publico, de provas e titulos!*® e sdo regidos pela Lei Organica da Magistratura (Lei
Complementar 35/1979), em relacdo aos deveres funcionais. Esta exigéncia ndo ha na
arbitragem, uma vez que os centros de arbitragem sdo privados e a admissdo de arbitros podem
ndo considerar o aspecto técnico e ético, razdo inclusive da justificacdo da existéncia de
concursos publicos no ordenamento juridico brasileiro.

Quarto, os magistrados e ministros do trabalho gozam de garantias constitucionais para
o exercicio da jurisdi¢do, correspondente a vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
subsidio, de modo a exercerem com independéncia e imparcialidade a fungio judicante'*’. Por
outro lado, os arbitros ndo dispdem dessas garantias, por ndo ocuparem fungao publica, apenas
sdo equiparados a esta para fins penais, ¢ por ndo serem investidos do Poder de Estado. Sem
essas garantias, a imparcialidade das suas decisdes pode restar comprometida.

Quinto, os membros do Poder Judicidrio Trabalhista sdo fiscalizados por seus orgdos e
por toda a sociedade, inclusive pelo Ministério Publico. A atuagdo de todos esses 6rgaos (CNJ,
CSJT, ENAMAT e EJUD) visa a qualificagdo, o comprometimento, a imparcialidade e
celeridade dos magistrados na condugdo e julgamento dos processos trabalhistas, enquanto os
arbitros t€m apenas a fiscalizacdo das partes do processo.

Sexto, os arbitros sdo remunerados pelas partes, enquanto os juizes trabalhistas pelo
Estado. Em um conflito trabalhista resolvido pela jurisdi¢do trabalhista, as despesas processuais
se limitam as decorrentes do processo, como custas e honorérios sucumbenciais e, as vezes,
dependendo da matéria apreciada, honorarios periciais, além de admitir a concessdo dos
beneficios da justiga gratuita aos que ndo possuem condigdes de pagar sem prejuizo do proprio
sustento, muito comum em trabalhadores brasileiros (CNJ, 2019).

Ademais, na hipotese de acordo judicial, as partes podem transacionar as custas € 0s
honorarios advocaticios, pois pela inexisténcia de sucumbéncia, seriam indevidos. Na
arbitragem, essas despesas sempre existirdo e, na hipdtese de pagamento total a cargo da
empresa (empregador), induz ao questionamento sobre a imparcialidade dos arbitros, pois
estardo sendo remunerados para julgar o processo de quem lhes pagam, assim como o custo

total do acionamento do processo arbitral.

450 quinto constitucional, previsto no art. 94 ¢/c art. 111-A, da CRFB/88 é um dispositivo juridico que determina
que um quinto das vagas de determinados tribunais brasileiros seja preenchido por advogados e membros
do Ministério Publico, e ndo por juizes de carreira.

146 A forma de ingresso € estabelecida pelo art. 93, I, CRFB/8S.

147 As garantias estdo previstas no art. 95, I, 11 e 11, da CRFB/SS.
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Em sétimo, a limitacdo da solugdo de conflitos trabalhistas pela arbitragem as hipoteses
de trabalhadores com remuneragao equivalente ou superior a R$11.678,90 (onze mil, seiscentos
e setenta e oito reais e noventa centavos), desconsidera a possibilidade da ocorréncia de
trabalhadores hipossuficientes, vulneraveis ou mesmo hipervulneraveis. Alids, em muitas
situacdes, o empregado que auferia um saldrio neste patamar, quando da ocorréncia do conflito
trabalhista ja assumiu o status de desempregado (CNJ, 2019).

Oitavo, as decisdes da arbitragem ndo possuem poder coercitivo, pois os arbitros estdo
desprovidos de Poder Estatal e, na hipdtese de descumprimento, o Poder Judiciario devera ser
acionado para executar e obrigar a parte a cumprir o acordo ou a decisdo arbitral'*®. Esta
situacdo faz recordar a época em que ndo existia jurisdicdo trabalhista e os 6rgaos que julgavam
as lides ndo tinham poder jurisdicional, conforme analisado na subseg¢ao 3.3.

Em nono, as decisdes arbitrais ndo estdo sujeitas a recurso ou revisao. Embora possa
parecer uma vantagem, por contribuir para a celeridade, por outro lado, ndo possibilita corrigir
uma injusti¢a da decisdo!*. Em contrapartida, na jurisdigdo trabalhista ¢ direito das partes o
duplo grau de jurisdi¢do.

Em décimo, as decisdes arbitrais podem ser anuladas pelo Poder Judiciario, quando
existente algum vicio, como parcialidade dos arbitros, por exemplo, ou decisdo contraria aos
bons costumes. Assim, as decisdes arbitrais ndo garantem seguranga as partes.

Desse modo, a escolha da arbitragem para formaliza¢ao de acordos entre trabalhadores
e empresas (empregadores), no Brasil, ndo parece ser uma escolha visando a celeridade ou a
imparcialidade, pois o Judicidrio Trabalhista ¢ constituido de nucleos de mediagdo para este
mister € com a garantia de protecdo aos vulneraveis, conforme acima ja comentado e pelos
dados do Justica em Numeros (CNJ, 2019).

Além disso, na arbitragem as normas aplicadas serdo escolhidas pelas partes e, portanto,
ndo ha vinculagdo aos ditames da justi¢a social, restando apenas resguardado aos arbitros a
observagdo dos bons costumes e da ordem publica, conforme art. 2°, § 1° da Lei de arbitragem:
“Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica”.

Denota-se assim que, de fato, a arbitragem ¢ uma jurisdi¢do privada e sem poder

coercitivo e, portanto, sua escolha estd associada a efetiva autonomia da vontade das partes, do

148 Art. 515 do CPC: “Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com o0s
artigos previstos neste Titulo: [...]: VII - a sentenca arbitral.”

19 Artigo da Lei de Arbitragem: “Art. 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir no fica
sujeita a recurso ou a homologacdo pelo Poder Judiciario.”
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contrario, pode ser revelar um método contrdrio aos objetivos brasileiros e do direito
internacional, em relacdo a observancia dos direitos humanos trabalhistas, do trabalho decente
e da justica social.

A proxima secdo, diante das consideradas examinadas, investigadas e avaliadas até aqui,

pretende esmiugar o quinto e o sexto objetivos especificos da pesquisa.
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4 JUDICIARIO TRABALHISTA COMO EXIGENCIA DA JUSTICA SOCIAL

A concepcao de justica como equidade de Rawls exige a necessidade de certas
condi¢des de fundo para que as transagdes entre os individuos sejam equitativas e para que
possa ocorrer a justica de fundo e, assim, a justica social. As institui¢des da estrutura basica
tém esse papel nas condigdes de fundo. Denota-se que o objetivo de Rawls (2011) foi
estabelecer uma estrutura basica formada por instituicdes que definem o pano de fundo social
€ que, a0 mesmo tempo, contenham disposi¢des que ajustem e compensem as inevitaveis
tendéncias de afastamento a justi¢a de base, razdo da importancia da divisdo institucional.

Assim, Rawls compreende que mesmo em uma sociedade bem-ordenada, que ¢ uma
sociedade idealizada, em que hd o cumprimento estrito das normas razoaveis e praticaveis, ha
necessidade deste desenho institucional, pois sempre havera necessidade de ajustes dentro da
estrutura basica, independe da ocorréncia de injusticas (RALWS, 2011).

Com efeito, qualquer que seja a concepcao de justica adotada em uma sociedade, elas
definem os principios estruturais necessarios e indicam o caminho geral a ser seguido, pelos
governantes e pela populacdo, de modo que possa ser preservada uma justica de base e que cada
individuo possa seguir seus planos de vida livremente. Ou seja, sempre deve haver uma teoria
ideal para uma estrutura basica ideal, servindo de prototipo para uma sociedade real. Essas
afirmacdes sintetizam o pensamento do filésofo, conforme as palavras retiradas de seu livro:

Uma concepcao de justica deve especificar os principios estruturais necessarios e
apontar a dire¢@o geral da agdo politica. Se faltar essa forma ideal para as institui¢des
basicas, ndo havera um fundamento racional para ajustar continuamente os processos
sociais, de maneira que preserve a justica de base, nem para eliminar a injustiga
existente. Assim, a teoria ideal, que define uma estrutura basica perfeitamente justa,

¢ um complemento necessario para a teoria ndo ideal, sem o qual o desejo de mudanga
carece de um objetivo (RALWS, 2011, p. 337-338)

Assim, nesta se¢do sera analisado se o Poder Judiciario Trabalhista brasileiro pode ser
considerado uma institui¢cao nos termos da teoria ideal de Rawls e, também, na teoria nao ideal,
considerando o contexto da sociedade brasileira. Para tanto, sera examinado se o conteudo da
concepc¢do de justica como equidade (os dois principios de justica) se amolda a realidade

brasileira ou mesmo se equipara aos anseios de justiga social do Estado brasileiro.

4.1 CONTEXTUALIZANDO O PODER JUDICIARIO TRABALHISTA COMO
INSTITUICAO BASICA
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O Poder Judiciario, na teoria rawlsiana, possui importancia primordial, pois além de ser
o exemplo supremo da razdo publica ¢ o intérprete ultimo da Constitui¢do, configurando o
sistema de julgamentos, uma instituicdo da estrutura basica (RAWLS, 2011). Pelo fato do
Judiciario ser um elemento constitucional essencial e suas atribui¢des serem determinadas no
texto constitucional, por meio de representantes dos cidadaos eleitos de forma democratica,
Rawls (2011) entende que o proprio povo € o tltimo intérprete da Constituigao.

Em sua teoria, o filésofo politico americano ndo menciona a divisdo do Judiciario, da
forma como estabelecido pelo Estado brasileiro, para julgamento de crimes, direitos do
consumidor e direitos trabalhistas, por exemplo. Mas, conforme aponta o filésofo, esses pontos
de organizagdo do Estado sdo elementos constitucionais essenciais e estabelecidos
democraticamente pelas partes apds a escolha dos principios de justica.

Nos termos da sociedade brasileira, a estrutura do Poder Judiciario foi estabelecida

democraticamente pela Assembleia Nacional Constituinte!>°

, ou seja, pelo Poder Constituinte
Originario, tal qual a posi¢ao original de Rawls. Conforme analisado no item 3.2, a CRFB/88
foi promulgada visando aos anseios da populacdo, mediante representatividade substancial dos
cidadaos brasileiros. Denota-se assim, que a manuten¢do de um Poder Judiciadrio Trabalhista,
independente e autdnomo, foi uma escolha democratica do povo brasileiro.

Neste diapasdo, o processo social do Brasil, ou seja, as suas condi¢des sociais de fundo,
a época da elaboracdo da CRFB/88, procuraram manter instituida a Justi¢a do Trabalho, pois ¢
o contexto e as diferentes situagdes da estrutura basica que definem quais instituicdes serdo
criadas e mantidas e suas diferentes fungdes. Portanto, ¢ a maneira como as partes se articulam
entre si que explica a necessidade de determinadas institui¢des.

Partindo desta perspectiva, se o Judiciario Trabalhista ¢ exigéncia da justica social e,
portanto, uma institui¢do necessaria para resolucdo de conflitos trabalhistas, na realidade atual
brasileira, impde-se a andlise do contexto social de fundo dentro do qual as atividades dos
particulares e das associacdes se desenvolvem entre si e perante o Estado brasileiro, como
também, obriga investigar a concep¢ao de justi¢a que orienta a estrutura basica do Brasil.

A subsecdo 3.2. apontou que o Brasil ¢ constituido em um Estado democratico de
direito, e que o seu sistema juridico constitucional contempla uma gama de direitos
fundamentados na dignidade da pessoa humana. Além da dignidade, constituem fundamentos
a soberania, a cidadania, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, além do pluralismo

politico, conforme art. 1° e incisos da CRFB/88, abaixo transcritos:

159 Mesmo com as Emendas Constitucionais ocorridas apds a promulgagdo da CRFB de 1988, a composigdo basica
do Judiciario brasileiro, com sua divisdo em ramos autdnomos, foi considerada desde a promulgagao, em 1988.
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Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

I - a soberania;

IT - a cidadania

IIT - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Todos esses fundamentos da Republica Federativa do Brasil conduzem ao respeito pelos
direitos humanos basicos'®!, considerados, por Rawls, essenciais para uma sociedade

democratica, além da lista de bens primarios basicos, conforme mencionados e transcritos na

subse¢do 1.1 que, novamente, ¢ copiado:

a. direitos e liberdades fundamentais, também especificadas por uma lista;

b. liberdade de movimento e livre escolha de ocupagao, contra um pano de fundo
de oportunidades diversificadas;

c. capacidades e prerrogativas de cargos e posi¢cdes de responsabilidade nas
institui¢oes politicas e econdmicas da estrutura basica;

d. renda e riqueza;

€. e, por fim, as bases sociais do autorrespeito. (RAWLS, 2011, p. 213)

A conjugacdo dos dispositivos da CRFB/88, acima transcritos com o caput do art. 5° da
CRFB/88, in verbis: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]”, leva ao entendimento de que
as liberdades basicas iguais fazem parte da concepgao de justica do Brasil.

Além disso, os objetivos fundamentais do Brasil, reproduzidos abaixo, assim como 0s
fins da ordem econdmica brasileira, que sdo baseados nos ditames da justi¢a social'®?,
direcionam-se a0 mesmo pensamento de Rawls, no tocante ao ideal de uma justica distributiva,
visando uma sociedade mais igualitaria'>3. Sobre os objetivos da CRFB/88:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II - garantir o desenvolvimento nacional;

151 Direito 4 vida (aos meios de subsisténcia e seguranga); a liberdade (2 liberdade de escraviddo, serviddo e
ocupacao forcada, e uma medida de liberdade consciéncia suficiente para a assegurar a liberdade de religido e
de pensamento); a propriedade (propriedade pessoal) e a igualdade formal como expressa pelas regras da justica
natural (isto €, que casos similares devem ser tratados de maneira similar). Além dos direitos basicos que sdo as
liberdades, poderes e prote¢des necessarias para o pleno desenvolvimento e exercicio adequado dos poderes
morais em uma sociedade liberal e democratica.

152 Art. 170 da CRFB/88: “A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios:”

153 Sociedade igualitiria para Rawls, conforme comentado na subse¢do 1.1 ndo significa acabar com as
desigualdades, pois entende que elas sempre existirdo.
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IIT - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

Nesta toada, o Brasil tem uma concepgao de justica social equiparavel a rawlsiana, no
sentido de almejar liberdades iguais e a redugdo das desigualdades, além de ser uma democracia
constitucional, em que os elementos constitucionais essenciais estdo devidamente especificados
na Carta Constitucional brasileira.

Em relagdo a justiga social, cabe trazer os comentérios de Vidigal, no sentido que ha
aceitacdo universal pelos brasileiros, conforme abaixo:

Curiosamente, no entanto, porque envolvida no manto ético, a sua inser¢do no nivel
constitucional, como principio — que ja ocorria inutilmente, desde a Constitui¢do de

1946 -, ndo sofre contestacdo publica nem dos mais radicais adeptos do liberalismo.
(VIDIGAL, 1973, p. 211 e ss. apud GRAU, 2018, p. 222)

Neste diapasdo, uma justi¢a social e distributiva ¢ o fim almejado pela CRFB/88. Grau
(2008, p. 222) assim aduz: “as corre¢des na injustica da reparticdo deixam de ser apenas uma
imposicdo ética, passando a consubstanciar exigéncia de qualquer politica economica”.

Nio restam davidas que o principio de liberdades basicas iguais'>* tem previsdo no texto
constitucional brasileiro, fazendo parte do sistema juridico. A Carta Magna tenciona também,
a redu¢do do nivel das desigualdades, assim como a igualdade equitativa de oportunidades'®,
razao de sua equiparagao a concepg¢ao de justi¢a de Rawls. Contudo, assim como na teoria ideal
rawlsiana, a justica distributiva (2° principio da justi¢a) tem sua regulamentagdo na fase
legislativa, por ndo fazer parte dos elementos constitucionais essenciais. Assim, o estagio
legislativo encarrega-se de determinar a forma de aplicacdo dos principios distributivos nas
instituicdes da estrutura basal. A titulo de exemplo, o principio da diferenca por ser aplicado
por meio de regras de tributagdo!>®, elaboradas por meio de leis infraconstitucionais.

Importante registrar que, efetivamente, o regime econdmico do Brasil ndo aplica o

principio da diferenca, como na teoria ideal de Rawls, pois ndo se observa, desde a promulgacao

154 J4 citada anteriormente na presente dissertagdo, mas transcrita novamente: “Liberdades de pensamento e de
consciéncia; liberdades politicas (por exemplo, o direito de votar e de participar da politica e liberdade de
associagdo, bem como os direitos e liberdades especificados pela liberdade e integridade (fisica e psicologica)
da pessoa; e, finalmente, os direitos e liberdades abarcados pelo estado de direito”. (RAWLS, 2003, p. 62)

155 A titulo de exemplo, pode-se citar o §1°, do art. 211, da CRFB/88, que visa equalizar as oportunidades
educacionais: “Art. 211. [...] § 1° A Unido organizara o sistema federal de ensino e o dos Territérios, financiara
as instituigdes de ensino publicas federais e exercerd, em matéria educacional, fun¢do redistributiva e supletiva,
de forma a garantir equalizagdo de oportunidades educacionais e padrdo minimo de qualidade do ensino mediante
assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios™.

156 Rawls (2016) considera que o principio da diferenga pode ser efetivado na fase legislativa mediante regras
tributarias sobre renda, herangas, propriedades.



116

da CRFB/88, um direcionamento das institui¢des (no sentido das regras produzidas pelo
Parlamento) para que fossem equacionados os niveis de desigualdades econdmicas e sociais
vivenciadas no pais.

E possivel vislumbrar essa afirmativa mediante os dados estatisticos da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad), divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia
Estatistica (IBGE), que apontam que o rendimento médio mensal real de 1% da populagdo com
maiores rendimentos corresponde a 33,8 vezes o rendimento de 50% da populagdo com os
menores rendimentos (IBGE, 2019). Este elevado grau de desigualdade econdmica demonstra
a concentragdo de muita riqueza em maos de poucos, sendo capaz de gerar a temerosa
dominagdo do poder politico, alertado por Rawls em sua teoria como entrave a efetivagdo das
liberdades politicas iguais.

Ademais, observa-se no Brasil uma grande concentra¢ao do poder politico pertencendo
a poucos que, via de regra, sdo os detentores do poder econdmico e correspondem aos grupos
elitizados. Infere-se tais fatos, quando se observa que membros de uma mesma familia
seguem carreira politica e se alternam no poder politico brasileiro ao longo de décadas!”’,
trazendo ao debate a existéncia de um governo de elites no Brasil, capaz de impedir a efetiva
participagdo politica de todo o povo brasileiro.

Schumpeter (2017) ¢ um dos defensores de um governo de elites, em que a minoria
governa a maioria, € busca, por meio de uma democracia puramente procedimental, legitimar
o cendrio de dominacdo e a manutencao do status quo de desigualdades. A transcri¢ao abaixo
esclarece sobre este tipo de democracia:

Neste diapasdo, a teoria schumpeteriana ou elitista consegue se adequar ao cenario de
desigualdade existente na ordem juridica capitalista vigente, pois quando ndo almeja

o ideal democratico igualitario, conforma-se com o simples exercicio do ato de votar
pelo povo, para defini¢do de democracia. (PINHEIRO; VERBICARO, 2018, p. 290)

Portanto, para o tedrico Schumpeter, o poder politico se resume ao simples exercicio
do ato de votar, sem a necessidade de uma participagdo efetiva do povo nas decisdes politicas

do Estado, conformando-se com essa realidade, pois nada busca concretizar para a realizagdo

157 Observa-se esta situagdo porque membros de uma mesma familia seguem a carreira politica € se alternam ou
mesmo se mantém no poder politico brasileiro, como ¢ o caso da familia Barbalho, do estado Para, por exemplo,
em que Jader Barbalho, Elcione e Helder Barbalho se mantém no poder politico por longos periodos. A mesma
situacdo pode ser extraida da familia do atual Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, em que seus filhos ocupam
cargos eletivos juntamente com ele ha muitos anos. Ou mesmo a familia do ex-presidente da Republica José
Sarney, que também, por varios anos ocupam cargos politicos. Além desses, ha muitos outros parlamentares,
cujos dados podem ser extraidos do site da cimera dos deputados e do senado federal. Disponiveis em:
https://www.camara.leg.br/deputados/historico-parlamentar e https://www12.senado.leg.br/hpsenado. Acesso
em: 24 out. 2019.
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de um ideal democratico igualitario. Neste contexto, os dados estatisticos do Pnad, citados
acima, demonstram a inexisténcia de uma justica de fundo equitativa no Brasil, ainda que a
CRFB/88 tenha moldado para que fosse garantida. Esses aspectos serdo mais detidamente
analisados nos proximos paragrafos.

A ideia de valor equitativo das liberdades politicas iguais, na teoria de Rawls (2003),
configura uma grande inquietagdo sua, pois visa combater o argumento que nos Estados
Democraticos Modernos somente ¢ possivel uma igualdade formal e ndo substantiva. Busca
o filésofo que a vida politica e a promulgac¢ao de leis e politicas sociais ndo sejam controladas
pelos detentores de renda, de riqueza e das melhores posi¢des sociais, e, por conseguinte, da
promocao apenas de seus interesses particulares.

Para tanto, Rawls considera que o valor das liberdades ¢ estimado pelo indice de bens
primdrios e ndo ¢ a mesma para todos, mas o principio da diferenca, ao maximizar o indice
desses bens disponiveis para os menos favorecidos, maximiza o valor que tém para eles as
liberdades iguais desfrutadas por todos. Contudo, isso somente ¢ empregado quando
garantido o primeiro principio das liberdades equitativas na justica de base, sendo que,
unicamente em relacdo as liberdades politicas iguais, Rawls (2003) considera a necessidade
que tenham o mesmo valor equitativo para todos os cidadaos, diferentemente do que ocorre
com as demais liberdades.

Portanto, ¢ o primeiro principio (liberdades) que deve garantir o valor equitativo das
liberdades politicas iguais, e somente dessas liberdades, no sentido de que todos tenham uma
oportunidade equitativa de ocupar cargos, de afetar o resultado das elei¢des e assim por
diante. E uma ideia similar a da igualdade equitativa do segundo principio de justica como
equidade (RAWLS, 2003).

Atitulo de exemplo, Rawls (2003) cita algumas formas vidveis de tornar isso possivel,
como o uso de fundos publicos para elei¢des e restrigdes as contribuigdes de campanhas,
assim como a garantia de um acesso equitativo aos meios de comunicagdo, e algumas
regulamentagdes!® da liberdade de expressao.

Neste sentido, alguns ajustes devem ser feitos entre as liberdades basicas, como de
expressao e de imprensa, uma vez que essas liberdades ndo sdo mais absolutas que as
liberdades politicas com seu valor equitativo garantido. Portanto, pela teoria rawlsiana,
devem ser promulgadas leis justas e evitado que a utilidade'*® das liberdades politicas esteja

a disposicao da posi¢ao social e dos meios econdmicos dos cidaddos, pois, de fato, considera

158 Rawls (2003, p. 212) fala em regulamentagio, mas n3o restri¢des que afetem o contedo da expressao.
159 No sentido de fungdo da utilidade, como explicado na subsegdo 1.2 € ndo como principio do utilitarismo.
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que estdo muito mais sujeitas que a utilidade de outras liberdades bdsicas, razdo de sua
preocupacdo. As demais liberdades ndo precisam ter os mesmos valores aos cidaddos, pois
isto seria irracional para Rawls. Sobre o assunto:

A exigéncia do valor equitativo das liberdades politicas, bem como o uso de bens

primarios, faz parte do significado dos dois principios de justica.

[...]

A ideia de valor equitativo das liberdades politicas levanta outra questdo: por que
ndo assegurar o valor equitativo para todas as liberdades basicas? Esta proposta de
uma ampla garantia de valor equitativo para todas a liberdades basicas leva a ideia
de igualdade mais longe que os dois principios. A ideia dessa ampla garantia €, a
meu ver, irracional, supérflua ou ainda fonte de conflitos sociais. Consideremos
como ela poderia ser entendida: (a) Se essa garantia significa que a renda e riqueza
deve ser distribuidas de forma igualitaria, ela ¢ irracional: ndo permite que a
sociedade satisfaga as exigéncias de organizagdo social e eficiéncia. Se significa
que um certo nivel de renda e riqueza tem de ser garantido para todos a fim de
expressar o ideal de valor igual das liberdades basicas, ¢ supérflua, j& temos o
principio da diferenga. (b) Se a garantia mais ampla significa que a renda e a riqueza
devem ser distribuidas de acordo com o contetido de certos interesses considerados
centrais para os projetos de vida dos cidaddos, por exemplo, os interesses religiosos,
entdo sera fonte de conflitos sociais (RAWLS, 2003, p. 213-214).

Portanto, apenas o valor das liberdades politicas almeja que sejam iguais, as demais
liberdades basicas ndo precisam ter o mesmo valor, até porque isso levaria a conflitos sociais,
ante a inexisténcia de consenso sobre os projetos de vida, e ultrapassaria o limite da estrutura
basica, pois teria de ser garantido a todos os mesmos recursos materiais, o que ¢ desnecessario
para a teoria rawlsiana, porque o principio da diferenga ¢ capaz de equacionar os niveis de
desigualdades, sem precisar igualar todos.

No mais, proporcionar o mesmo valor as liberdades politicas basicas conduz a ideia
de bens primarios, pelo menos no tocante aos elementos constitucionais essenciais, € aos
meios polivalentes necessarios para que existam oportunidades equitativas dos cidaddos se
beneficiarem das liberdades bdasicas e para que possa existir o mesmo status de cidadania a
todos.

Em continuidade a andlise do contexto brasileiro, o valor equitativo das liberdades
politicas basicas ja pode ser contestado pelas informacdes estatisticas acima citadas, no
tocante a sempre ocuparem cargos publicos as mesmas familias no Brasil. Além disso, os
bens primarios basicos equitativos'%’ ndo sdo garantidos a todos na estrutura basica, consoante

se observa pelas pesquisas estatisticas ocorridas no pais.

160 Transcreve-se novamente: “a. direitos € liberdades fundamentais, também especificadas por uma lista; b.
liberdade de movimento e livre escolha de ocupacdo, contra um pano de fundo de oportunidades diversificadas;
c. capacidades e prerrogativas de cargos e posi¢des de responsabilidade nas instituigdes politicas e econdmicas
da estrutura basica; d. renda e riqueza; e, por fim, as bases sociais do autorrespeito”. (RAWLS, 2011, p. 213).
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De acordo com a Pnad de 2019, divulgado pelo IBGE, a taxa de desemprego no Brasil
foi de 11,8% no trimestre finalizado em setembro de 2019, correspondente a 12,5 milhdes de
pessoas sem renda, o que ainda persiste no ano de 2020, cujo percentual no primeiro trimestre
foi de 12,2%!'%! (IBGE, 2020). Além disso, no mercado de trabalho do pais, conforme dados
da pesquisa, ha desigualdade de género e de raca, quando se observa maior empregabilidade
dos homens e dos brancos, e também quando se verifica que das 6,2 milhdes de pessoas
empregadas como trabalhadores domésticos, por exemplo, 4,5 milhdes (94,1%) sdo mulheres,
notando-se diferenca salarial dentro desta mesma categoria. Essas contingéncias decorrentes de
fatores socio culturais acarretam injustica social e demonstram que a sociedade brasileira nao ¢
bem-ordenada, no sentido rawlsiano, afetando, significativamente, a distribuicdo dos bens
primarios sociais aos brasileiros, dentro da estrutura basica.

Ademais, 50% dos brasileiros de 25 anos ou mais de idade ndo concluiram a educagio
basical®?, sendo que o ciclo basico de aprendizagem termina quando o estudante se forma no
ensino médio. Além disso, apenas 16,5% da populacdo acima de 25 anos ou mais concluiu 0 ensino
superior (IBGE, 2019). Ainda se observa, no Brasil, indice elevado de analfabetismo, alcangcando
6,8% da populacdo no ano de 2018, aproximando-se de paises como Guatemala, Honduras, El
Salvador e Reptiblica Dominicana que, em 2015, tinham percentual entre 18,7% a 8% (IBGE,
2019).

Por seu turno, o Brasil ainda apresenta diferencas por regides, tanto em relagdo ao
desemprego como no que concerne a educacdo. De uma forma geral, em 2018, 27,6% da
populagao brasileira possuia restrigdes a educacao; 37,2% aos servicos de saneamento basico e
20,9% aos servigos de acesso a internet, sendo que as regides norte e nordeste do pais possuem
indices inferiores as demais regidoes (IBGE, 2019).

Assinala-se, ainda, que o percentual de brasileiros que ndo concluiram o ensino médio,
na faixa etaria de 25 anos a 64 anos ¢ bem acima da média dos demais paises membros ou
associados a Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)!'®3, sendo
o percentual de 49% no ano de 2017, enquanto a média da OCDE era de 21,8% (OEDC, 2019).

Ademais, o percentual de pessoas de 25 a 64 anos com ensino superior completo alcangado

161 A pesquisa do primeiro trimestre de 2020 foi realizada sem considerar o estado de calamidade ptblica decretado
no Brasil, nos termos do Decreto Legislativo n°® 6, de 20.03.2020, tendo em vista que as consequéncias sentidas
pela pandemia, devido ao novo Coronavirus, sdo posteriores aos dados estatisticos.

162Ciclo basico de aprendizagem termina quando o estudante se forma no ensino médio, art. 35 da Lei 9.3494, de
20.12.1996.

163Traduzido para o inglés, tem-se Organisation for Economic Cooperation and Development, cuja sigla passa a
ser OEDC.
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pelos paises da OCDE, em 2017, foi de 36,7%, quase o dobro da média do brasileiro no mesmo
ano de 2017, que foi de 19,7%.

Outra questdo importante a ser refletida € o acesso a internet. Desde o advento da Lei
12.965, de 23.04.2014, tal servigo ¢ considerado essencial ao exercicio da cidadania e
juntamente com a educagdo, conduz ao conhecimento e a informagdo, razdo de ser avaliada
para fins de qualidade de vida e ser levada em conta pelas pesquisas sobre desenvolvimento
humano e crescimento economico (IBGE, 2019). Dworkin, assim, manifesta-se sobre o acesso
as informagdes em relacdo ao exercicio da cidadania e da democracia:

Se o discurso publico for mutilado pela censura, ou cair em uma briga de gritos e
caltnias, na qual cada lado so tenta distorcer o que os outros dizem ou gritar mais alto
do que os outros, entdo ndo ha governo coletivo, nenhum tipo de empreendimento

coletivo, mas somente a contagem de votos como uma espécie de guerra (DWORKIN,
2011, p. 521-513)

Insta acrescentar, devido a quantidade de desempregados e pessoas com renda baixa e
instavel no Brasil (IBGE, 2019), ha um déficit de recursos para grande parte da populagdo
brasileira, e assim, nem todos os brasileiros t€ém os meios polivalentes para seguirem seus
planos de vida. Faltam bens primarios basicos imprescindiveis para grande parte da populacao
brasileira, como saude, educagdo e emprego, conforme dados do Pnad de 2019 (IBGE, 2019).
Em consequéncia de todos esses dados, o indice de desenvolvimento humano (IDH) do Brasil,
em relacdo a outros paises precisa ser aumentado, ocupando a 79* posicdo mundial, com um
indice de 0,761, em 2018 (PNUD, 2019), sem deixar de considerar que ha diferencas internas
no pais por regides/localidades, como por exemplo, o IDH Municipal de Floriandpolis ¢ de
0,840, enquanto em Macapa ¢ de 0,746 (IBGE, 2019).

Para Sen (2000), o desemprego, por exemplo, acarreta efeitos para além da auséncia de
renda, pois constitui fonte de enfraquecimento da liberdade, da iniciativa e das habilidades dos
individuos. Assim, para o autor, entre as varias consequéncias, o desemprego contribui para “a
exclusdo social de alguns grupos e acarreta a perda de autonomia, de autoconfianga e de satide
fisica e psicoldgica.” (SEN, 2000, p. 36).

Em sendo negado o pleno emprego!®4, inexistem as condi¢des materiais que permitam
que a grande maioria dos trabalhadores possam dispor livremente sobre as suas condi¢des de

trabalho, ja que o saldrio ainda figura como de natureza estritamente alimentar para a maioria

164 Em um sentindo amplo, corresponde a quando todos aqueles autorizados a trabalhar que buscam emprego o
encontram em pouco tempo e com pouco esforgo.



121

dos trabalhadores brasileiros'®> (REYMAO; PINHEIRO, 2018). Ademais, nota-se que o
minimo social de Rawls ndo ¢ alcancado, muito menos o minimo existencial decente de bens
sociais defendido pelo utilitarismo, conforme discorrido na subsecao 1.2.

Ademais, no mesmo sentido rawlsiano, o utilitarismo de Mill (2000) considera o
conhecimento de primordial importancia, ante o seu cardter emancipatorio e necessario para o
desenvolvimento do senso de justi¢a. Sobre o papel emancipatorio da educagdo ampla e de
qualidade no cenario brasileiro, as palavras abaixo:

[...]a CF/1988, classificada como dirigente e guiada pelo principio maior da dignidade
da pessoa humana, eleva o direito a educagdo ao patamar de direito social, que deve
ser obrigatoriamente implementado pelo Estado, por meio de atuacdo positiva. Tal
direito deve ser exercido em condi¢des de total liberdade, sem preconceitos ou
discriminagdes de qualquer espécie, estando essa ideia de educagdo emancipatoria

diretamente vinculada aos fundamentos e objetivos constitucionais da Republica
Federativa do Brasil. (BATISTA; COSTA; FREITAS, 2017, p. 222).

Por conseguinte, o Estado brasileiro deve garantir uma educagdo que proporcione a
autonomia dos individuos e ndo apenas se limite a ensinar competéncias voltadas para o
mercado de trabalho, pois essa limitacdo apenas concretiza uma sociedade cada vez mais
desigual e distante da justica social.

Os dados do Programa Internacional de Avaliagdo de Estudantes (PISA)'%®, realizado
em 2018, divulgado pela OCDE, em 2019, que avalia estudantes a nivel mundial em termos de
leitura, ciéncias e matematica, demonstram a precariedade da educagdo brasileira. Este
programa concluiu que 68,1% dos estudantes brasileiros estdo no pior nivel de proficiéncia em
matematica e ndo possuem nivel basico. Em ciéncias, nenhum aluno brasileiro atingiu o topo
da proficiéncia na area e 55% nao atingiram o nivel basico. No que concerne a leitura, 50% dos
brasileiros ndo atingiram o nivel minimo de proficiéncia que os jovens devem adquirir até o
final do ensino médio e estdo dois anos e meio abaixo da média do nivel dos paises da OCDE,
em relacdo ao nivel de escolarizagdo de proficiéncia em leitura. Em todas as disciplinas o Brasil
ficou abaixo da média (PISA, 2018). O Brasil ocupa a 57° posi¢ao entre os paises da OCDE em

termos de educacao.

165 A hipossuficiéncia fica evidente, sem considerar a vulnerabilidade decorrente da auséncia de conhecimento por
falta de educagdo de qualidade e acesso a internet.

156 A sigla é oriunda do inglés Programme for International Student Assessment. O PISA ocorre a cada trés anos
pela OCDE. O PISA oferece informagdes sobre o desempenho dos estudantes na faixa etaria entre 15 anos e 3
meses (completos) e 16 anos e 2 meses (completos) de idade no inicio do periodo de aplicagdo da avaliagdo,
matriculados em instituigdes educacionais localizadas no pais participante, a partir do 70 ano do Ensino
Fundamental, vinculando dados sobre seus backgrounds e suas atitudes em relagdo a aprendizagem e também
aos principais fatores que moldam sua aprendizagem, dentro e fora da escola. Dados extraidos da pagina do
PISA. Disponivel em: http://portal.inep.gov.br/pisa. Acesso em: 21 jun. 2020.
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Insta observar, que o status socioecondmico foi um forte determinante no desempenho
em leitura, matematica e ciéncias no Brasil. Os alunos com mais recursos superaram os alunos
desfavorecidos na leitura em 97 pontos (média da OCDE: 89 pontos), conforme dados do PISA
de 2018.

Importante mencionar que a teoria ideal de Rawls reconhece que os cidadaos podem ter
status na vida social, mas desde que sejam adquiridos de forma apropriada, considerando a
igualdade basal de oportunidades e que possam gerar beneficios para o bem geral. Nas palavras

do filosofo:

Esta muito perto de ser errada ou injusta em si mesma no sentido de que, em um
sistema de status, nem todos podem ocupar niveis mais elevados. O status ¢ um bem
posicional, como as vezes se diz. Status elevados pressupdem outras posi¢des abaixo
deles; portanto, se almejamos para ndés um status mais elevado, na verdade
consentimos um esquema em que outros terdo necessariamente um status inferior. Por
isso gostamos de pensar que aqueles com status mais elevado normalmente obtém ou
alcangam sua posi¢cdo de modo apropriado a gerar beneficios para o bem geral que
compensem isso. Status fixo atribuido por nascimento, género ou raga ¢ algo
particularmente odioso”. (RAWLS, 2003, p. 185).

Neste diapasdo, Rawls considera injusta a ocupagao de posi¢ao social na sociedade e as
vantagens dela decorrentes, quando oriunda de contingéncias, seja natural, social ou fortuita.
Neste aspecto, os dados das pesquisas apontados acima demonstram que nao ha a garantia de
acesso a educacao de qualidade dissociada da renda e da riqueza dos cidadaos brasileiros. Na
concepedo rawlsiana, essa forma de status constitui uma aquisicao injusta. O filésofo considera
“odioso” o status obtido dessa maneira, ou seja, com base em contingéncias (RAWLS, 2003,
p. 185).

Nesta esteira de argumentos, a sociedade brasileira estd bem distante do valor equitativo
de participacgdo politica (valor equitativo das liberdades politicas basicas — status cidadania),
pois além de um sufragio igualitario e elei¢des frequentes, necessitaria de uma parceria de
iguais que visassem o bem comum. Muito longe, também, do carater civico e do sistema
equitativo de cooperacao defendidos por Rawls (2016), em sua teoria ideal de justica.

Neste sentido, a ideia de dever natural dos cidaddos brasileiros - do dever natural
positivo de respeito e ajuda mutua, como de cumprir e promover a justi¢a, assim como o dever
negativo de ndo ferir ou prejudicar os inocentes - precisam ser enfatizados pelos deveres legais,
ou seja, pela consideragdo as institui¢des, ante a caréncia de uma educagdo necessaria para o
desenvolvimento do senso de justica, que parece ndo estar sendo atendida no Brasil.
Independente da normatizagdo, os brasileiros precisam ter ciéncia de que a cooperagdo social

visa 0 melhor para todos, eis que os individuos tém o dever natural de ndo serem cruéis e o
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dever de ajudar o proximo, independente do comprometimento com essas agdes (RAWLS,

2016). Sobre dever natural diz Rawls:

Ao contrario das obrigagdes, os deveres naturais se caracterizam por se aplicarem a
noés independente dos nossos atos voluntarios. Ademais, ndo tém ligacdo necessaria
com institui¢des ou costumes sociais; seu teor ndo €, em geral, definido pelas normas
dessas organizagdes (RAWLS, 2016, p. 137).

Ademais, dever natural diferencia-se de obrigacdes, estas constam no sistema juridico

brasileiro e sdo impostas a todos os cidaddos brasileiros e Rawls (2016, p. 134), comenta: “Por

definicdo, as exigéncias especificadas pelos principios de equidade sdo obrigacdes”. Todas as

obrigacdes surgem dessa maneira”. Os comentarios de Rawls sobre obrigacdes:

[...] elas resultam de atos voluntarios; esses atos podem ser a manifestagdo de
compromissos explicitos ou tacitos, como acontece com as promessas € os acordos,
porém ndo obrigatoriamente, como no caso da aceitacdo de beneficios. Além disso, o
teor das obrigag¢des é sempre definido por uma instituigdo ou por uma pratica, cujas
regras se especificam o que se exige de cada um. (RAWLS, 2016, p. 135).

Assim sendo, as institui¢des justas estabelecem as condig¢des necessarias para que os

atos voluntarios gerem obrigagdes justas. E, no contexto brasileiro, a CRFB/88 foi considerada

a Constituicdo “cidada”, demonstrando que as obrigagdes que geram sdo justas, assim como as

legislagdes que forem elaboradas com base nela, também, serdo institui¢des justas. Com efeito,

essas instituigdes geram obrigacdes justas e levam as expectativas legitimas.

Neste prisma, o Estado brasileiro vive uma situacao de instabilidade em relacdo aos seus

ditames de justica social e do respeito aos direitos e liberdades basicos consagrados

constitucionalmente. A teoria ideal de Rawls diz que a estabilidade da cooperacdo politica e

social pode se romper, se as pessoas agirem em prol de interesses proprios ou de certos grupos,

mediante o uso de estratégias, como por exemplo, da teoria dos jogos (RAWLS, 2003). Sobre

a teoria dos jogos:

A teoria dos jogos, ao buscar solugdes, supde que um agente racional, dotado de um
conjunto coerente de preferéncias, escolhe a acdo que lhe dard a maxima utilidade.
Mas o seu oponente, igualmente racional, faz com que as escolhas sejam estratégicas,
isto €, que dependam da expectativa do que o outro vai fazer (PIMENTEL, 2007, p.
55).

Pela teoria dos jogos, os envolvidos usam estratégias para alcancar o resultado que

pretendem, de modo a provocar condutas na outra parte em prol de seus interesses, com base

em critérios utilitaristas, sem preocupa¢do com a cooperagdo. O dilema do prisioneiro!¢” é um

167“Ele foi formulado por Albert W. Tucker em 1950, em um seminario para psicologos na Universidade de
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exemplo da teoria dos jogos, em que existe um conflito de interesses e uma dificuldade em
obter cooperagdo. Rawls (2016) considera que, por ele, pode-se observar que a falta de
cooperagdo social ndo melhora a situagdes de todos e que pensar apenas em seus proprios
interesses, em hipoteses de conflitos, pode acarretar prejuizos ndo somente para a sociedade
toda, como para si proprio.

Agir assim, com auséncia de comprometimento social ¢ um dos fatores para a
instabilidade de uma sociedade democratica pautada numa concepgao de justi¢a, como o Brasil,
por exemplo. Denota-se, no caso brasileiro, como visto pelos dados estatisticos, que os
detentores do poder politico (ja que foi analisado que ndo ha liberdade politicas iguais no Brasil)
parecem ndo aceitar a ordem politica como legitima e, assim, ndo a acatam com boa vontade.

Essas ideias convergem com o pensamento de Rawls (2003, p. 176), que assevera que
as pessoas mais propicias a estarem descontentes sdo os mais favorecidos que, “portanto, t€ém
maior tendéncia a violar os termos da cooperagdo social, ou a exigir renegociagdes, pois quanto
mais puderem deslocar a distribuicdo de renda e riqueza para o seguimento do conflito, maior
sera seu beneficio”. E continua o filésofo: “pelo fato de ocuparem com mais frequéncia
posicdes de autoridade e de poder politico, ficam mais tentados a violar qualquer principio de
justica” (RAWLS, 2003, p. 179).

Em relag@o ao principio distributivo, deixa-se de analisar no contexto brasileiro, seja
por que ndo se vé€ normas visando a aplicacdo do principio da diferenca — ja que sequer ha
impostos, por exemplo, para grandes fortunas — seja pelo fato de somente ser aplicado (ante a
ordem lexical dos principios) quando satisfeitas as liberdades iguais, as quais ndo sdo
asseguradas aos brasileiros.

Neste sentido, a protecdo constitucional a esses valores morais nomeados direitos e
liberdades basicos ou direitos humanos, na forma de direitos fundamentais!®, corresponde a
verdadeira protecdo ao ser humano. Os direitos fundamentais assumem cardter realmente
instrumental na concretizagdo da justica social.

Pelo pensamento de Rawls, uma Constituicdo que corresponda a uma concepcao

razoavel de justica deve ser normativa no sentido do Estado ser estruturado, dentro do possivel,

Stanford, para ilustrar a dificuldade de se analisar certos tipos de jogos. A situagdo ¢ a seguinte: dois ladrdes, Al
e Bob, sdo capturados e acusados de um mesmo crime. Presos em selas separadas e sem poderem se comunicar
entre si, o delegado de plantdo faz seguinte proposta: cada um pode escolher entre confessar ou negar o crime.
Se nenhum deles confessar, ambos serdo submetidos a uma pena de 1 ano. Se os dois confessarem, entdo ambos
terdo pena de 5 anos. Mas se um confessar e o0 outro negar, entdo o que confessou sera libertado e o outro sera
condenado a 10 anos de prisao”. (SARTINI, 2004, p. 6-7). Nesse contexto, pensar no beneficio proprio conduz
ao pior resultado para os dois.
168 Como explicado ao final da subsegio 2.1.
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em uma justica procedimental, de acordo com principios de justica convencionados. Se a
estrutura basica da sociedade ¢ o objeto da justica, entdo a liberdade igual serve como
referencial para se constituir um Estado de Direito. Nesse sentido, dentro de um nucleo rigido
de direitos, aqueles tendentes a protecao das liberdades dos individuos ocupam uma posi¢ao
mais privilegiada na organizacdo do Estado (LIZIERO, 2014).

Neste diapasdo, duas questdes de fundo surgem na sociedade brasileira. A primeira,
que nao sdo ofertados bens primdrios basicos aos cidadaos. E a segunda, que os principios de
justica convencionados na CRFB/88 deveriam ser aplicados diretamente as transagdes
isoladas ¢ livres entre individuos e associagdes dentro da estrutura basica brasileira, contudo,
ndo sdo observados. Assim, a violagdo dos direitos e liberdades bésicos resultam em grave
fracasso ao ideal de justica social e distributiva, por uma ou pelas duas questdes de fundo
elencadas (falta de bens primarios e falta de aplicac¢ao e/ou respeito dos principios no contexto
social de fundo da estrutura basica brasileira).

Pelo fato das liberdades basicas protegerem e garantirem o campo de a¢do necessario
para o exercicio das duas faculdades morais, somente por elas, efetivamente, os individuos
podem ser considerados livres e iguais na estrutura basica, de forma a serem capazes de
perseguirem seus planos de vida. Neste sentido, ha necessidade de atuagao por parte do Estado
brasileiro, nos termos da teoria rawlsiana, para garantia dessas duas faculdades morais.

Nestes termos, ¢ esse contexto social de fundo que determina as instituigdes necessarias
para a sociedade, de modo que seja garantida a justica de base equitativa. Os direitos e
liberdades basicos, como ja analisados, sdo previstos como ideais de justica na CRFB/88, mas
ndo sdo efetivamente garantidos aos cidadaos brasileiros.

Neste ponto, ¢ importante a existéncia de instituigdes especiais, no intuito de ser
preservada a justica de base. Nos dizeres de Rawls (2011, p. 317): “Necessitamos de institui¢des
especiais para preservar a justi¢a de base e de uma concepgao de justiga para definir como essas
instituicdes devem se estruturar”.

Ora, no Brasil, a concepgao de justica social ja existe, consta na CRFB/88, e determina
que devam ser garantidos aos cidadaos brasileiros os direitos e liberdades fundamentais, e que
tais devem regular seus negdcios e contratos individuais. Portanto, o pano de fundo social deve
ser regulado pelo respeito desses direitos humanos basicos para que haja a justica de fundo.

Neste sentido, normas (institui¢cdes) de direito do trabalho, compondo o sistema legal,
tornam-se especiais dentro do contexto brasileiro e devem regular as relagdes trabalhistas, ndo
no sentido de impor excessivas restri¢des, mas de forma a gerar diretrizes praticas e publicas.

Assim, essas normas estabelecerdo uma base institucional para as expectativas das pessoas em



126

relacdo ao modo de agir das outras, dentro das relagdes laborais, de modo que nenhuma das
partes possa ser coagida a fazer um certo tipo de acordo, mas sim seja um individuo (no caso
em andlise, trabalhador) que tenha op¢do de se tornar independente, seja frente a um outro
individuo, a uma associag¢ao ou ao proprio Estado (RAWLS, 2011).
Sobre a necessidade de normas para manter o equilibrio das negociacdes entre
empregados e empregadores, Rawls discorre:
Desse modo, se os acordos salariais sdo justos, isto dependera, por exemplo, da
natureza do mercado de trabalho: é preciso impedir um poder excessivo de mercado
e promover uma distribui¢do equitativa de poder de negocia¢do entre empregados e
empregadores. Além disso, a equidade depende de condi¢des sociais fundamentais,

como a garantia de oportunidades equitativas, que se estendem retroativamente no
tempo e vao muito além de um ponto de vista limitado (RAWLS, 2011, p. 316).

Portanto, compreende que ¢ necessaria a intervengdo do Estado, por meio de suas
instituicdes, para que seja garantida a distribuicdo equitativa do poder de negociacdo entre
empregados e empregadores e, assim, impedir a sujei¢ao de uma parte ao poder econdmico e
social da outra, evitando-se que a desigualdade social se converta em falta de liberdade social.
Com efeito, ¢ importante o controle de acimulo de renda e riqueza nas maos de poucos.

Rawls (2011) considera que a regulamentacdo ndo impede as pessoas a perseguirem
seus fins, apenas existe para que sejam respeitados os direitos humanos bésicos, pois do
contrario, a justi¢a social ndo sera satisfeita, pois as desigualdades so sdo aceitaveis quando
compativeis com a liberdade igual e com a igualdade equitativa de oportunidades e desde que
melhorem as condi¢des de todos!'¢°.

Neste aspecto, Rawls (2003) ndo considera o direito de propriedade dos meios de
produ¢do um direito basico, mas apenas o direito de ter e fazer uso exclusivo de propriedade
pessoal. A propriedade pessoal é capaz de proporcionar uma base material suficiente para a
independéncia da pessoa e para o sentimento de autorrespeito, necessdrios para o
desenvolvimento das duas faculdades morais. Trata-se de um direito geral que todos os cidadaos
tém em virtude de seus interesses fundamentais. Por conseguinte, ndo considera o direito de
propriedade privada, em sentido mais amplo, como direitos basicos e elementos constitucionais
essenciais, pois ndo sdo necessarios para o exercicio das duas faculdades morais:

Duas concepgdes mais amplas de direito de propriedade nio sdao consideradas basicas:

(I) o direito de propriedade privada de recursos naturais e dos meios de producgéo em
termos gerais, incluindo direitos de aquisi¢do e de transmissao por heranca;

169 Esse wiltimo aspecto decorre do principio da diferenga, mas que néo sera analisado em pormenores no contexto
brasileiro, pois entende-se que o primeiro principio ndo ¢ satisfeito e nem o da igualdade equitativa de
oportunidades na realidade brasileira, razdo pela qual o principio da diferenga nem poderia ser aplicado.
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(IT) o direito de propriedade concebido como incluindo o direito igual de participar do
controle de meios de producdo e dos recursos naturais, cuja posse deve ser social e
ndo privada (RAWLS, 2003, p. 161).

Tais argumentos, enaltecem mais ainda a necessidade da existéncia do direito do
trabalho como parte das institui¢gdes no contexto social de fundo brasileiro. Ademais, Rawls
ndo ¢ avesso a um certo tipo de paternalismo limitado, desde que para garantir os direitos e
liberdades basicos (FREEMAN, 2007).

Contudo, como os bens primarios dentro da estrutura basica da sociedade mantém
relagdo fundamental com as capacidades!'” das pessoas, pondera-se, pelas ideias apresentadas,
que uma negociacdo equilibrada entre o poder economico e o cidaddo brasileiro
(empregador/empresa x trabalhador) somente poderia ser possivel quando essas partes
encontram-se em situacdes de liberdades iguais, mediante a garantia de bens primarios a todos
os cidaddos brasileiros, num grau minimo pelo menos, para que possam exercer as duas
faculdades morais citadas por Rawls, as quais efetivamente podem lhes proporcionar uma
cidadania basal igual e, assim, uma negociag@o sem interferéncia estatal. Conforme Sen (2000),
os cidaddos necessitam de condi¢des materiais para que possam colocar em pratica suas
capacidades e concretizar seus objetivos.

Na concepgdo de Coase (2007)!7!

, por exemplo, as partes conhecerem seus direitos ¢
imprescindivel para uma negociagdo equilibrada, sendo que a auséncia de educagdo basica'’?
e, ainda, a presenga de taxa de analfabetismo no contexto brasileiro impedem um livre acordo

com trabalhadores, mas contribui para a sujei¢do ou coerc¢ao implicita.

17%Conforme Sen e aceito por Rawls também, para o exercicio da liberdade, sdo necessarios funcionamentos e
capacidades. Os funcionamentos (functionings) estdo ligados aquilo que a pessoa considera importante ter, ser
ou desfrutar. E um conceito relacionado s atividades ou estados de existéncia importantes para a pessoa levar o
tipo de vida que ela valoriza. As capacidades (capabilities) corresponde a capacidade de uma pessoa realizar
suas proprias escolhas, a partir do conjunto de funcionalidades de que dispde (SEN, 2000 apud REYMAO;
PINHEIRO, 2018).

171Coase (2017), em sua obra, demonstra que o mercado ndo surge de modo voluntario e nem € produto das relagdes
privadas, mas decorre da vontade humana institucionalizada, extraindo essas conclusdes pela existéncia das
firmas. Para ele nao existem mercados perfeitos e perfeita competicdo, mas apenas quando as transagdes estao
fortemente regulamentadas. Como exemplo, cita o mercado das bolsas de valores, que estabelecem os meios
para a resolugdo das controvérsias e impdem as san¢des para os que infringem as regras minuciosamente
elaboradas, mesmo antes de qualquer interferéncia do governo. Considera que as regulamentacdes sdo
necessarias, ndo com intuito de restringir a concorréncia ou gerar monopdlio, mas com a finalidade dos
envolvidos terem ciéncia dos custos e poderem reduzi-los em uma transagdo, fomentando os negocios.

172Este estudo se limitou aos dados estatisticos como apresentados, sem levar em consideragdo a qualidade do
ensino para aqueles em que foi ofertado, por ultrapassar os objetivos da pesquisa, mas questiona-se se auséncia
de qualidade também ndo afetaria na livre escolha. Ademais, pelos dados do PNAD de 2019 a gestdo do ensino,
por meio da forma como os professores sdo remunerados e reconhecidos, demonstra que, quando ofertado, a
qualidade deixa a desejar.
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Além disso, as limitagdes decorrentes da caréncia de bens primdrios, sem prestagoes

positivas do Estado, contribuem para a conformacgdo da realidade social e, de forma reflexa,

impede os individuos de perseguirem seus ideais de vida. Neste sentido, argumentos trazidos

por Sandel:

A primeira obje¢do sustenta que o livre mercado, para aqueles que tém poucas
alternativas, nao ¢ tao livre assim. Consideremos um caso extremo: um individuo sem
teto, que dorme sob uma ponte, pode ter, de alguma forma, optado por isso; entretanto
ndo podemos concluir que ele prefira dormir embaixo de uma ponte a dormir em um
apartamento. Para que possamos saber se essa situagdo resulta de uma preferéncia por
dormir na rua ou na impossibilidade de ter um lar, precisamos conhecer suas
circunstancias. Estaria ele agindo livremente ou por necessidade?

Podemos fazer a mesma pergunta para as escolhas do mercado em geral — incluindo
as escolhas que as pessoas fazem quando assumem varios empregos. Como isso se
aplica ao servigo militar? Nao podemos determinar a justica ou injusti¢a do exército
voluntario sem que tenhamos uma nog¢do mais profunda sobre as condi¢des basicas
que prevalecem na sociedade. Existem oportunidades relativamente iguais para todos
ou algumas pessoas tém muito poucas opgdes na vida? Todos tém a oportunidade de
frequentar uma universidade ou, para alguns, a unica opg¢do seria o alistamento
militar?

Tomando por base o raciocinio do mercado, o exército voluntario é atraente porque
evita a coer¢do do alistamento obrigatdrio, fazendo com que o servigo militar resulte
do consentimento.

[...]

A situagdo econdmica e escolar dos atuais voluntarios do exército comprova a logica
dessa objecdo, até certo ponto. Jovens de regides de baixa renda e média renda (renda
familiar média de 30.850 até 57.836 ddlares) representam a maioria das fileiras ativas
do exército. (SANDEL, 2017, p. 106-107)

Por essa transcri¢ao, ndo ha livre mercado quando o cidadao possui poucas alternativas

de ocupacio e, assim, em muitas ocasides tem que se sujeitar ao que lhe ¢ ofertado, ainda que

desfavoravel. Ademais, tal situagdo vai de encontro com o pleno emprego e trabalho decente

incentivado pelo direito internacional. De outra banda, pela teoria rawlsiana, situagdes dessa

natureza violam as liberdades bésicas e exigem atuacdo estatal, conforme foi analisado na

subse¢do 2.2, quando discorrido sobre o pensamento libertariano de Robert Nozick.

Neste diapasdo, a livre iniciativa expressa como principio fundamental no art. 1°, IV, da

CRFB/88, visa apenas concretizar a propria Constituicdo, como nas regras do art. 5°, incisos I,

VI, IX e do art. 206, I'”* da CRFB/88. Neste sentido, os ensinamentos de Miranda acrescentam:

[...] importante realgar que a livre iniciativa totaliza o empenho do constituinte, no seu
exercicio pela busca de uma coerente organizagdo social e econdmica, propria a
consolidagdo de uma esfera de liberdade de atuacdo no mercado para que os
individuos possam atuar na busca de seus interesses e, com isso, promover O
desenvolvimento, de maneira equanime, equilibrada e sem menosprezo ao suposto da
dignidade humana (MIRANDA, 2016, p. 284).

173 Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: I - igualdade de condigdes para o acesso

e permanéncia na escola;
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Como corolario, no ambito constitucional brasileiro, liberdade econdmica nao deve ser
entendida como principio fundamental, pois os principios de justica tém prioridade sobre
qualquer aspecto econdmico, nos moldes da teoria rawlsiana, do texto constitucional e do
direito internacional, avaliado na se¢do 3, sendo que o Brasil é signatario da maioria das
convencdes relacionados aos direitos humanos dos trabalhadores.

Dworkin (2014) possui entendimento semelhante. Este tedrico estabelece uma diferenca
entre autonomia privada e/ou liberdade econdmica e as liberdades fundamentais'’ e esclarece
que existem duas dimensdes da liberdade, a positiva e a negativa, sendo que o conceito de
liberdade ¢ de cunho interpretativo e ndo conceitual. Para tanto, ao invés de se analisar se a
interferéncia da lei ou da Constitui¢ao destr6i ou ndo a liberdade, busca-se discutir sob o angulo
de como seria o melhor governo, e considera como resposta aquele que respeita o principio da
dignidade da pessoa humana, notadamente em seu segundo principio (autenticidade) e, mais
precisamente, respeita a independéncia ética!’>.

Para este filosofo, quando o Estado trata as pessoas com igual consideracdo, significa
que ele as respeita e, dessa maneira, ¢ legitima a restri¢cdo constitucional que busca respeitar o

principio da dignidade!”®

, tratando a liberdade como um valor, representado pela
responsabilidade pessoal.

Conforme Dworkin (2014), liberdade negativa ndo se confunde com a autonomia total.
A liberdade negativa ¢ uma por¢do da autonomia que ndo pode ser restringida por uma
comunidade politica, por violagdo da dignidade. Assim, o tedrico entende que se for considerar
a liberdade negativa como a autonomia plena, a propria democracia conflita com esta
liberdade!””.

Por esta assertiva, para Dworkin, quando o Governo impde uma regulamentag¢do na
economia, age com motivacdes morais € ndo éticas e, portanto, ndo estd ferindo ou
constrangendo um direito fundamental (explicado no item 3.1, as diferengas entre moral e ética

para este tedrico). Portanto, em matéria politica, a moral define “as oportunidades e recursos

que as pessoas tém o direito de ter e, assim, no estabelecimento de seus direitos de liberdade”

174Entendidas as liberdades fundamentais como as que derivam ou tem por fundamento a dignidade da pessoa
humana. Ja para Rawls, pode-se dizer aquelas que proporcionam o pleno desenvolvimento e exercicio das duas
faculdades morais de senso de justica e concepcdo de bem.

175Conforme explanagio constante no item 3.1.

176Conforme explanagio constante no item 3.1.

7"Entende Dworkin (2014, p. 567) que no dmbito coletivo, a democracia € a decisdo por meio da maioria ndo
viola a independéncia ética (um dos principios da dignidade da pessoa humana), desde que o ambiente
democratico seja criado sob a égide da independéncia ética, ou seja, que as decisdes da maioria sejam dotadas
de autonomia para fazer suas proprias escolhas e ndo pela imposigdo arbitraria das decisdes de uma maioria
politica.
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(DWORKIN, 2014, p. 568).

Neste contexto, mediante uma construcdo filosofica e interpretativa, a autonomia da
vontade (privada) ndo se confunde com a liberdade, entendida esta como direito fundamental,
porque a restricdo imposta pela Constituigdo, visando garantir a igualdade substantiva,
mediante a garantia de liberdades positivas, ndo viola a independéncia ética, tendo em vista que
ndo nega as pessoas o poder de tomar suas proprias decisdes acerca de questdes éticas
fundamentais'’® (DWORKIN, 2014). Com efeito, se ndo viola a dignidade da pessoa humana,
fundamento dos direitos fundamentais, a autonomia privada (livre iniciativa econémica) nao ¢
um direito fundamental.

Assim, Dworkin entende ser necessaria a interferéncia do governo na politica
economica, no sentido da igual considera¢do por parte do Estado se compatibilizar com a
responsabilidade pessoal dos cidaddos. E assim discorre sobre o laissez-faire (mao invisivel):

Na realidade, tudo o que o governo de uma grande comunidade politica faz ou deixa
de fazer afeta os recursos de cada um dos seus cidadaos e o sucesso por eles alcangado.
E claro que seus recursos e seu sucesso dependem de muitas outras variaveis. [...] Mas
os efeitos dessas varidveis pessoais sob os recursos e oportunidades reais de cada

cidadio dependerdo, também, em todos os casos, das variantes politicas: das leis e dos
programas de ac¢do politica adotados pelas comunidades em que ele vive ou trabalha.

[...]

Por isso, ndo podemos fugir ao desafio da igual consideracdo afirmando que os
recursos dos individuos dependem de suas escolhas, e ndo das escolhas do governo.
Dependem de ambos. O acordo publico que estd sob o controle da comunidade,
determina as oportunidades e consequéncias das escolhas para cada individuo em cada
um dos dominios da sua vida — educagao, formagdo, emprego, investimento, producao
e lazer — e para cada um dos componentes de sorte ou azar com que ele por acaso se
depare. E um subterfigio canhestro dizer que uma politica de laissez-faire, que se
resume a um conjunto de leis, ndo é um ato do governo. (DWORKIN, 2014, p. 540-
541)

Neste sentido, pelo texto constitucional brasileiro, ndo constitui a livre iniciativa ou a
liberdade economica um direito fundamental. Além disso, diante da necessidade de serem
garantidos ou efetivados direitos humanos bésicos, a intervencdo estatal, por meio de
regulamentacdes (institui¢des), € sempre necessaria, tendo-se por base tanto a teoria rawlsiana
como também, pela doutrina de Dworkin, ora exposta. Ademais, a liberdade econémica nao
deve ser entendida como principio fundamental, pois os principios de justica tém prioridade
sobre qualquer aspecto economico dentro da estrutura basica (RAWLS, 2016).

Neste diapasao, se o papel das instituicdes ¢ firmar e preservar a justi¢a de base, tem-

se que, diante das condi¢des econdmicas e sociais dos trabalhadores brasileiros, devem existir

78Dworkin considera que questdes éticas se referem as escolhas sobre religido, compromissos pessoais intimos e
aos ideais éticos, morais e politicos (2014, p. 564).
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regulamentacdes trabalhistas (Direito do Trabalho), e o Poder Judiciario Trabalhista,
juntamente com essas normas, faz parte das instituigdes integrantes da estrutura basica
brasileira, sendo que, em relacdo ao Judiciario Trabalhista, o seu dever ¢ de decidir com base
em valores politicos da razdo publica.

Neste sentido, a intervencdo do Poder Judiciario Trabalhista, na prote¢do dos direitos
dos trabalhadores, ¢ de suma importancia, conforme teoria de Rawls e ndo afronta a garantia
democrética do Estado de Direito, quando sua atuagdo converge com a finalidade do Estado,
que ¢ justamente a promocao desse nucleo rigido de direitos. A inteligéncia disso, a liberdade
do cidaddao (no sentido de liberdades basicas que levam as duas faculdades morais e
correspondem aos direitos humanos basicos de uma sociedade liberal) ndo pode ser limitada
nem mesmo pela democracia que legitima o Estado.

Além disso, as decisdes judiciais contribuem com forca moral significativa na cultura
publica da sociedade. Em seus escritos:

Essa insercdo se d4 de varias maneiras: incorporando a constitui¢do os direitos e
liberdades basicos que limitam a legislagdo, e fazendo com que o judiciario interprete
a forca constitucional dessas liberdades em primeira instincia. Ou seja, embora as
decisdes dos tribunais sejam vinculatérias no presente caso, ¢ merecam o devido
respeito dos outros poderes do governo a titulo de precedentes, nem por isso sdo
vinculatorias enquanto regras politicas gerais. Podem ser legitimamente questionadas

no forum publico de principios por cidadios e partidos politicos (RAWLS, 2003, p.
209).

Esta percepcdo pode ser sentida pelo julgamento do caso Fazenda Brasil Verde vs
Brasil, pela Corte IDH, apreciada na subse¢do 3.1, em que a decisdo contribuiu para uma
nova concepg¢ao dos direitos humanos trabalhistas na sociedade brasileira, no que concerne a
uma visdo contemporanea de trabalho escravo.

Desse modo, o Poder Judiciario Trabalhista foi organizado, estruturado e mantido pelo
ordenamento juridico brasileiro em perfeita consonancia com os ditames constitucionais, sendo
sua existéncia e presenca de suma importancia para o respeito e concretizacdo das normas
(institui¢des) trabalhistas do pais, principalmente os direitos trabalhistas considerados humanos
e fundamentais. E, neste aspecto, torna-se o Poder Judiciario Trabalhista a melhor opg¢ao dentre
os demais meios alternativos que existem no sistema juridico brasileiro para a resolugdo dos
conflitos trabalhistas, notadamente quando relacionados a justi¢a de base.

Nos termos da teoria ideal de Rawls, pelo Estado de Direito, deve haver uma
administracdo regular e imparcial da lei como forma de garantia da propria liberdade que, por

meio da jurisdicdo privada, restaria comprometido. Assim, Rawls (2016, p. 296) dispde: “o
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vinculo entre o império da lei e a liberdade ¢ bem claro. A liberdade, como ja afirmei, ¢ um
complexo de direitos e deveres definidos por instituicdes”.

Pela concepcao de justica equitativa, os poderes coercitivos do Estado sdo necessarios
até mesmo para a estabilidade da cooperagdo social. Rawls (2016) ainda afirma que mesmo em
condi¢des razoavelmente ideais, ¢ dificil imaginar, por exemplo, um sistema voluntario de
imposto de renda que funcione bem. O mesmo raciocinio pode ser empregado no que diz
respeito ao cumprimento dos direitos humanos basicos trabalhistas no Brasil, diante das
estatisticas analisadas linhas atrés, relacionadas as condi¢gdes econdmicas e sociais do povo
brasileiro. Cabe transcrever trecho da obra de Rawls em que expde esse pensamento:

Ao impor um sistema publico de penalidades, o Estado afasta os motivos para se supor
que os outros ndo estdo cumprindo as leis. SO por este motivo, presume-se que um
poder soberano coercitivo sera sempre necessario mesmo quando em uma sociedade

bem-ordenada as sangdes ndo sejam severas e talvez nunca precisem ser impostas
(RAWLS, 2016, p. 297-298)

Ademais, insta salientar que os bens primadrios basicos da estrutura basica, isto €, os
mesmos direitos, liberdades e oportunidades fundamentais, e os meios polivalentes, tais como
renda e riqueza, ndo sdo estabelecidos com base em um direito natural, mas sim, de acordo com
o contexto social do homem, e que legitima o poder do Estado. Portanto, a liberdade no sistema
juridico brasileiro ndo ¢ um direito natural, ¢ um direito humano criado artificialmente para se
assegurar as prioridades que os homens entendem em uma sociedade justa. Essa escolha
racional ja justifica e legitima o poder do Estado e as expectativas dos cidadados, tornam-se
legitimas.

Assim, ¢ apropriado ao Judicidrio impor um minimo social adequado no caso de o poder
legislativo nao fornecer medidas para satisfazer as necessidades basicas ou de serem violados
por particulares, nas transagdes ocorridas dentro da estrutura basica. Um minimo social que vai
muito além do que € necessario para atender as necessidades humanas bésicas - ¢ um requisito
da justica basal (FREEMAN, 2007). Caso contrario, as liberdades serdo meramente formais e
de pouco valor para os mais pobres. Portanto, Rawls invoca o Poder do Judiciario para ordenar
a provisao e aplica¢do de um minimo social (FREEMAN, 2007).

Nesta esteira, compete ao Poder Judicidrio Trabalhista concretizar direitos
fundamentais, seja frente aos demais poderes do Estado, seja em relagdo a particulares, quando
firmam contratos sem a garantia dos direitos e liberdades equitativas ou sonegam direitos e

liberdades basicos dos trabalhadores brasileiros.
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Nos termos da concepgao ideal de justica rawlsiana e diante do cendrio juridico e das
circunstancias socioecondmicas que compdem a estrutura basica brasileira (contexto social de
fundo), o Poder Judiciario Trabalhista, na forma como ja se apresenta organizado e estruturado
no Brasil — moderno, célere e eficiente (CNJ, 2019) — ¢ uma instituicdo que se mostra
importante e necessaria como parte das institui¢gdes da estrutura basica brasileira, ante o seu
poder coercitivo e o dever de julgar com base na razdo publica, além do dever de seguir o rito
publico, como garantia da propria liberdade dos cidaddos, pois poderd concretizar direitos
fundamentais e contribuir para a realizagdo da justi¢a social.

Nestes termos, a Justica do Trabalho brasileira, mostra-se mais adequada, para a
resolucdo das controvérsias trabalhistas que a arbitragem (jurisdigdo privada), a mediagdo
extrajudicial ou qualquer outra forma de resolugdo de conflitos trabalhistas examinadas na
subsecdo 3.4, ndo somente pelas razdes do paragrafo anterior, mas também, porque a autonomia
da vontade de grande parte dos cidaddos e trabalhadores estdo restringidas pela auséncia de
bens primarios. Além disso, acrescenta-se, também, que os assuntos relacionados a justica de
base e a elementos constitucionais essenciais, como auséncia de bens primarios basicos com
restri¢cdo aos direitos e liberdades fundamentais, devam ser julgados e/ou acordados pelo Poder
Judiciario Trabalhista, conforme teoria rawlsiana

Outrossim, ¢ importante mencionar que os gastos de manutengdo do Estado e, assim, de
um Poder Judicidrio Trabalhista auténomo e independente, ou seja, os aspectos economicos,
ndo podem prevalecer sobre a justica social, nos termos da teoria ideal de Rawls e muito menos
na teoria ndo ideal e no mundo real, notadamente quando se observa uma grande litigiosidade
no campo das relagdes laborais no Brasil - em que a maioria das matérias apreciadas tratam
sobre a sonegagdo de direitos trabalhistas basicos, como por exemplo, auséncia de pagamento
de salarios —, como também, pelas lamentaveis condi¢des sociais e econdmicas de grande parte
dos trabalhadores brasileiros'” (CNJ, 2019). Nesse mister, configura retrocesso social a
extingdo do Poder Judiciario Trabalhista, como 6rgdo autdbnomo, tendo em vista que seus
julgados sdo mais céleres que os demais ramos do Judiciario brasileiro, como também pelas
proprias matérias que lhe sdo submetidas, contribuindo para a efetivagao de direitos trabalhistas
basicos (CNJ, 2019).

Assim, torna-se necessario o poder coercitivo trabalhista para garantir obediéncia aos

ditames da justica, como também, para os direitos e liberdades fundamentais na estrutura basica

179 Pelos dados estatisticos do Justica em Numeros, do CNJ, a maioria dos trabalhadores acionam a Justica na
qualidade de desempregados; pedem justi¢a gratuita, por ndo possuirem condi¢des de arcar com os gastos do
processo; e, pleiteiam direitos trabalhistas basicos.
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prevalecerem sobre questdes financeiras e econdmicas, caso conflitem. Os trechos abaixo

sintetizam esse entendimento:

Na verdade, admitida uma interpretagio razoavel da sociabilidade humana (oferecida
pela analise de como o senso de justica ¢ adquirido pela ideia de unido social), parece
que a justica como equidade é uma concepgao suficientemente estavel. Os riscos de
um dilema do prisioneiro generalizado sdo eliminados pela combinagdo do justo com
o bem. Naturalmente, em condi¢des normais, o conhecimento e a confianga publicos
sdo sempre imperfeitos. Portanto, até mesmo numa sociedade justa, é razoavel
admitir certos arranjos coercitivos para garantir obediéncia [...] (RAWLS, 2016,
p. 711-712, grifos nossos).

[...]

Assim, respeitar as pessoas ¢ reconhecer que possuem uma inviolabilidade
fundamentada na justica que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um todo
pode sobrepujar. Significa afirmar que a perda de liberdade por alguns nio se
torna correta em virtude do maior bem-estar desfrutado por outros (RAWLS,
2016, p. 723, grifos nossos).

Ademais, o respeito pelos direitos e liberdades basicos defendidos pela teoria rawlsiana
¢ compativel com o ideal internacional de justica, no qual hd a defesa de um parametro
internacional minimo, relativo & protecdo dos direitos humanos, que os Estados devem
observar, analisado na subsecdo 3.1. Nesta mesma diretriz, apontam-se as ligdes de Dworkin,
de que as pessoas devem ser tratadas com igual consideragdo e respeito e que questdes
econdmicas ndo podem prevalecer frente aos direitos humanos, conforme analisado no item
3.1. Sobre o assunto, discorre o tedrico:

A justiga que imaginamos parte de uma proposi¢do que parece inatacavel: a de que o
governo deve tratar as pessoas sujeitas ao seu dominio com igual consideragdo e
respeito. Essa justi¢a ndo pde em risco nossa liberdade; ela a expande. Nao faz uma
troca entre liberdade e igualdade, nem o contrario. Nao agride a livre-iniciativa para
sustentar gente ociosa. Nao favorece um governo que interfira na economia nem um
governo que ndo interfira: favorece somente um governo justo. A dignidade ¢ a sua
origem e a sua meta. Ela torna mais facil para cada um de nos a tarefa de viver bem
uma boa vida. Lembremo-nos, além disso, que o que estd em jogo vai além da nossa
morte. Sem a dignidade nossa vida ndo passa de lampejos de duragdo. Se, porém,
conseguirmos viver bem uma boa vida, nds criamos algo mais. Escrevemos um

adendo a nossa mortalidade. Nossa vida se torna um pequeno diamante em meio as
areias cosmicas (DOWRKIN, 2014, p. 645-646).

Segundo Dworkin, a justica de um governo e, no caso, do Estado brasileiro, ndo pode
por em risco os direitos humanos, devendo a dignidade da pessoa humana, no sentido de igual
consideragdo e respeito ser sua origem e sua meta e, dessa forma, a economia ndo pode
prevalecer em detrimento aos direitos humanos basicos, por violagao da dignidade humana.

Em conformidade com tudo que foi analisado, o Poder Judiciario Trabalhista, por ser
uma instituicdo da estrutura basica brasileira, assume um papel primordial para a

conscientiza¢do e concretizacdo dos direitos e liberdades fundamentais dos trabalhadores, de
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modo que a sua permanéncia nesta condi¢do ¢ uma exigéncia da justica social, nos termos da

teoria da justica como equidade de John Rawls.
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CONCLUSAO

Depreende-se, pela pesquisa, que o equilibrio social, de modo que sejam garantidos
direitos basicos a todos, ¢ uma tarefa muito dificil, mas ndo impossivel, sendo almejado como
ideal de justica social, notadamente, em Estados Democraticos de Direito.

Pela primeira parte da dissertacdo, constata-se que, com base nesta busca de justica
social, John Rawls, fil6sofo politico americano, desenvolveu, no século XX, uma teoria politica
de justica, de base contratualista, que denominou de justica como equidade, visando uma
solugdo para a questdo das desigualdades e para grande parte dos conflitos sociais.

Para tanto, Rawls dividiu sua teoria em uma parte ideal e outra ndo ideal. Na parte ideal,
de base normativista, concentrou-se em demonstrar sua concep¢ao de justiga em circunstancias
favoraveis, em que todos concordam e a aceitam como perfeitamente justa e com obediéncia
estrita. A teoria ideal define as metas que orientam a enfrentar as injusticas que sdo encontradas
no campo da teoria ndo ideal. Desse modo, Rawls sintetiza que sua teoria ideal de justica deve
ser utilizada como uma ferramenta para identificar as mudangas que precisam ser realizadas na
vida real, mediante critérios por vezes intuitivos, mas definido e delimitado pelo ideal de justiga.

Neste diapasdo, sua teoria ¢ mais que uma concepcao de justica, mas sim, um ideal
social, uma vez estar interligada a concepgao de sociedade. Com efeito, buscou desenvolver
uma teoria para uma sociedade democratica constitucional, que por sua natureza e objetivos
deve corresponder a um sistema equitativo de cooperacdo social que se perpetua de uma
geracdo a outra, e assim, bem-ordenada, ante a concordancia e aceitacdo de todos pelo ideal de
justica.

Desta forma, diferentemente dos fildsofos e tedricos antecessores, Rawls partiu do
construido para o desenvolvimento da teoria ideal, baseando-se em uma sociedade politica e
ndo na conduta dos individuos. Portanto, a teoria ideal ndo ¢ direcionada para regular
diretamente as convic¢des de valor moral das pessoas, no sentido de determinar o que ¢ certo
ou errado em relacdo as suas escolhas pessoais de como viver. Neste sentido, Rawls defende
que os individuos devam ter seus proprios juizos sobre a forma e planos de vida. Esses aspectos
Jé& tornam a teoria rawlsiana bastante atraente e consegue conviver com as teorias tradicionais
de justica.

Ante a sua base moral, concedeu status politico a teoria e considerou as pessoas nao na
qualidade de seres humanos, mas como cidadaos. Pretendeu, assim, que a concepgao de justica,
a que denomina de principios da justiga, seja aplicada na estrutura basica de uma sociedade

democratica constitucional, com objetivo que suas instituigdes sociais sejam reguladas por
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esses principios, assim como todas as criticas e reformas posteriores, que se busque realizar nas
instituicdes, também observem esses principios de justica. Esta observancia ¢ decorrente da
ideia da razdo publica que organiza toda a estrutura basica.

Por este motivo, sua teoria é capaz de se harmonizar com as doutrinas abrangentes que
existem e permite que os individuos sigam suas proprias convicgdes morais e planos de vida,
com a capacidade de conviver com o fato do pluralismo, natural nas sociedades democraticas,
exatamente por ser direcionada a estrutura bésica da sociedade.

A estrutura basica ¢ considerada o objeto principal da justi¢a porque a forma como ¢
moldada interfere nas metas, aspiracdes e no carater dos cidadaos, bem como sobre a suas
oportunidades e capacidade de tirar proveito delas. Decorre assim, a importancia de ser moldada
de forma justa, uma vez que ¢ nela que se desenvolve o contexto social de fundo dentro do qual
as atividades de associagdes e individuos ocorrem. Assim, os principios da justi¢a terdo o papel
de atribuir direitos e deveres e de definir uma divisdo apropriada das vantagens sociais dentro
da estrutura basica.

Por conseguinte, a estrutura basica ¢ concebida por um sistema fechado, isolado das
outras sociedades, tendo em vista que a justica como equidade trata da justica doméstica e ndo
da justica entre sociedades, a que Rawls denomina de justi¢a dos povos.

Assim, o tedrico utilizou o construtivismo politico para demonstrar a estrutura e o
conteido de sua concep¢do politica ideal de justica, para lhe dar objetividade. Pelo
construtivismo, criou uma situagdo hipotética, que constitui um artificio de sua teoria, que
denominou de posi¢do original, para demonstrar que os principios da justica sdo obtidos por
meio de acordo entre pessoas morais livres e iguais, portanto, em evidente situagdo equitativa,
na condicdo de representantes dos cidaddaos, motivo pelo qual ¢ denominada de justica como
equidade.

Os pontos importantes da posi¢do original, que permitem as partes chegarem em um
consenso sobreposto sobre os principios da justica que devem ser aplicados a estrutura basica
de uma sociedade democratica bem-ordenada, sdo: as partes representam os cidaddos, a
estrutura bésica e a sociedade bem-ordenada; também, as partes sdo livres e com igualdade
absoluta, sdo dotadas das faculdades morais de senso de justica e de concepg¢ao do bem; por
fim, possuem ideia da teoria fraca do bem, sdo racionais, estdo sob o véu da ignorancia e sob a
concepgao de razdo publica.

Desse modo, na posi¢do original, as partes — morais, livres e com igualdade absoluta,
dotadas de racionalidade e sob o véu da ignorancia (razodveis) — escolhem, de forma unanime,

os dois principios da justi¢a. Pela racionalidade sabem que em geral devem proteger suas
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liberdades, ampliar suas oportunidades e os meios de promover seus objetivos, quaisquer que
sejam. Com a orientagdo da teoria fraca do bem e pelos fatos gerais da psicologia moral, a
deliberacdo ndo ¢ uma adivinha¢do, mas racional no sentido comum. Por conseguinte, o véu da
ignorancia e o desinteresse mutuo ajudam a simplificacdo e a clareza da moralidade e, portanto,
o agir com racionalidade. O acordo hipotético evidencia a natureza contratual da teoria, de
modo a expressar que os principios foram obtidos por pessoas racionais e mutualmente
desinteressadas.

Rawls conseguiu afastar a metafisica de sua teoria ao demonstrar que a organizacdo e a
deliberacdo das partes, para a escolha dos principios da justica, decorrem de um método
heuristico, cujas op¢des sdo apresentadas por meio de uma lista, por meio da regra maximin.
Por esta regra, identifica-se o pior resultado de cada alternativa possivel e a escolha ¢ feita pela
alternativa cujo pior resultado ¢ o melhor de que os piores resultados de todas as outras
alternativas. Portanto, as partes agem com racionalidade na elei¢do dos principios, comparando
as possiveis concepcdes de justica, para que uma sociedade que contemple um sistema
equitativo de cooperacdo social seja bem-ordenada, contenha cidadaos livres e iguais e admita
o pluralismo razoavel. Para tanto, as partes analisam fatos historicos gerais relacionados a
cultura politica, a cultura democratica, as circunstancias da justica e que se vinculam ao senso
comum da vida cotidiana. Ademais, a posi¢do original constitui o procedimento de
representacdo, servindo de modelo para saber se funciona e o que se precisa para a sociedade
democrética pretendida.

Ao atribuir uma concepgao politica as pessoas na posi¢ao original, assim como pelas
circunstancias analisadas pelo método heuristico, Rawls conseguiu afastar as criticas que lhe
foram direcionadas por Hart, quais sejam, de que a escolha dos principios da justica
corresponde a propria escolha racional de Rawls e das pessoas que compartilham das mesmas
convicgoes liberais que as suas.

Assim, o primeiro principio de justica escolhido ¢ a liberdade bésica igual a todos, que
tem prioridade sobre o segundo principio, porque por meio da liberdade € possivel alcangar
outros direitos que se queira exigir posteriormente. O segundo principio se divide em dois, o da
igualdade equitativa de oportunidade e o da diferenca, e estdo relacionados com a justiga
distributiva. Pelo principio da diferenga, as desigualdades econdmicas e sociais sdo permitidas
desde que haja o melhoramento também dos menos afortunados, sendo que esta situacdo ¢
aceita por todos, por se tratar de uma sociedade bem ordenada, baseada na cooperacao social e
que contém a ideia de reciprocidade. A intengdo ¢ evitar que uma grande quantidade de riqueza

e de propriedade se acumule nas maos de poucos e seja capaz de debilitar a igualdade equitativa
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de oportunidades e o valor equitativo das liberdades politicas, dentre outras igualdades.

Portanto, Rawls admite e aceita as desigualdades econdmicas e sociais, mas tem uma
visdo igualitaria. Por esta visdo, por meio do principio da diferenca, pretende produzir uma
igualdade em seu mais alto grau, qual seja, aquela em que os cidaddos se reconhecem e se
relacionam como iguais. Além disso, esta visdo igualitaria ocorre quando as perspectivas de
vida sdo consideradas com base em um minimo social baseado numa ideia de reciprocidade,
em detrimento de uma justica distributiva (que ndo usa o principio da diferenga) que garante
apenas as necessidades humanas para uma vida minimamente decente.

A nocdo de bens primdrios sociais estd conectada com a formulacgao dos dois principios
de justica escolhidos. Por meio deles sdo feitas as avaliagdes e comparagdes interpessoais para
analise da justi¢a social, por constituirem meios para a realizagdo do plano de vida das pessoas.
Rawls enumerou os bens primarios sociais em categorias amplas que correspondem a direitos,
liberdade e oportunidade, renda e riqueza, bem como o autorrespeito. Além disso, considerou
a educagdo como bem primario de primordial importancia para a conscientizagdo do ideal de
justica social da forma como defende.

Sendo assim, pelo sistema de cooperagao social que concede as pessoas um grau minimo
que lhes permite ser membros cooperativos da sociedade ao longo da vida, assim como a
concessao de bens primarios capazes de garantir uma existéncia digna e, em face do principio
da diferenca, que garante a contribui¢do do que se tornou mais afortunado, no sentido de
beneficiar a todos, Rawls entende que as desigualdades que ocorrerem ndo serdo injustas, pois
ndo impedem das pessoas seguirem seus planos de vida, refutando as obje¢des de Amartya Sen,
neste aspecto.

A medida que os principios de justica sdo aplicados nas institui¢des da estrutura basica
da sociedade, devem ser seguidos por todos dentro dessa estrutura basica. Essa observancia
conduz as pessoas a agirem com respeito por si mesmas e em relagdo aos outros, em face do
respeito que t€m pelas institui¢des, que estdo em conformidade com os principios da justica
escolhidos. Por conseguinte, as instituicdes da estrutura bésica possuem uma importancia
enorme, pois sua justica de fundo deve garantir que os principios sejam nao apenas formalmente
garantidos, mas materialmente, sem deixar de considerar que os principios da justica estdo
relacionados aos proprios bens primarios e que estes coincidem com os direitos humanos
basicos de uma sociedade democratica.

Evidencia-se, dessa forma, a primazia do justo sobre o bem e, assim, que os direitos

garantidos pela justi¢a ndo estdo sujeitos a negociacdes politicas e nem ao célculo de interesses
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sociais. Por conseguinte, na sociedade justa (regida pelos principios da justica) as liberdades da
cidadania igual sdo consideradas irrevogaveis.

Em consequéncia, em uma sociedade democratica liberal, sdo os direitos humanos
liberais basicos que garantem ter uma vida boa e digna, ja que conferem capacidade as pessoas
perseguirem seus planos de vida, os quais podem ir além desses direitos humanos basicos. Para
Rawls, a justi¢a social se satisfaz na estrutura bésica da sociedade, sendo que as desigualdades
serdo permitidas, desde que haja o favorecimento dos menos beneficiados a luz do principio da
diferenca.

Diante do exposto, a primeira se¢do da pesquisa conduz ao entendimento de que a teoria
ideal rawlsiana €, realmente, plausivel, uma vez que, pelo método heuristico, Rawls conseguiu
demonstrar que a deliberacdo das partes na escolha dos principios da justiga ¢ racional e
dissociada da metafisica, tendo em vista que se baseou em ideias intuitivas do que ¢ necessario
para uma sociedade democratica constitucional ser justa. Com efeito, por meio da andlise dos
fatos historicos e gerais relacionados a cultura politica, democratica e as circunstancias da
justica, vinculadas ao senso comum da vida cotidiana, os direitos e liberdades fundamentais,
assim como a igualdade equitativa de oportunidade, como também, o principio da diferenca,
revelaram-se as melhores escolhas.

Ademais, a sele¢do e prioridade das liberdades basicas ¢ justificada por protegerem
interesses fundamentais de particular relevancia, j& que ¢ capaz de proporcionar um
complemento adequado aos bens primarios necessarios para serem exercidas e desfrutadas.
Além disso, contribui para que os interesses fundamentais de todos sejam satisfeitos e para que
haja a estabilidade das razdes.

A teoria da justica como equidade mostra-se, também, ser uma concepgdo exequivel,
por ser realista e aceitdvel para as instituigdes democraticas, eis que ndo pretende chegar em
um acordo politico sobre qual ¢ a melhor doutrina abrangente, preservando o pluralismo
razoavel como condicdo permanente de uma cultura democratica, decorrente da propria
delimitagdo da sua aplicacdo na estrutura basica. Além disso, a forma como os principios da
justica que compdem o conteudo da concepgao de justiga rawlsiana sdo escolhidos demonstram
a autonomia das partes, como morais, livres e iguais e correspondem a integridade do
pensamento democratico constitucional e ndo visam a manuteng¢ao do status quo, mas sim, uma
sociedade justa e mais igualitaria, ndo no sentido de assegurar uma igualdade socioeconomica
em si mesma, mas sim, de garantir uma liberdade efetiva, esta sim, capaz de fomentar a justica

social.
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Portanto, a justi¢a social buscada por sua teoria corresponde em maximizar o valor para
os menos favorecidos do sistema de liberdade igual compartilhados por todos. Por meio dessa
garantia se pode usufruir dos demais bens primarios, sendo que somente ¢ possivel maximizar
o valor das liberdades, por meio da aplicacdo dos dois principios da justi¢a na estrutura bésica
sociedade. Neste sentido, satisfeita a concepg¢do de justica rawlsiana em uma sociedade, tem-se
a realizagdo do principio da justi¢a social, pois uma vez garantidos os direitos humanos bésicos
e democraticos em igualdade de condi¢cdes na estrutura bdésica, resolve-se a questdo das
desigualdades sociais, vista no sentido rawlsiano.

A segunda secdo da pesquisa focalizou na estrutura bésica e suas institui¢des, incluindo
o Poder Judicidrio. A estrutura bésica equivale ao contexto social de fundo, de como os cidaddos
interagem entre si e com o Estado. Rawls definiu institui¢do como um sistema publico de
normas e que faz parte da estrutura basica. Por meio das instituigdes sdo reguladas as relagdes
sociais que ocorrem dentro dessa estrutura basal, mas que, indiretamente, pode interferir na
vida particular das pessoas, razdo por que promove importancia significativa as institui¢des, no
sentido de serem justas, aceitas e respeitadas por todos, para que haja justica de base e para que
os individuos possam seguir seus planos de vida e terem uma vida boa, conforme suas proprias
escolhas e convicgdes morais. Neste sentido, considera a justiga a principal virtude das
instituicdes. Como consequéncia, os principios da justi¢a sdo aplicados nas instituigdes.

Na realidade, o direito e o sistema juridico constituem as institui¢des da teoria rawlsiana,
ante seu enaltecimento da justica formal e do império da lei. Ele elaborou uma tipica teoria
constitucional e defendeu uma democracia constitucional dualista, ou seja, o filésofo distingue
o poder constituinte do poder ordinario, bem como a lei mais alta do povo da lei ordinaria
aprovada por institui¢des legislativas. Com efeito, rejeita a supremacia parlamentar, mas admite
a existéncia dos trés Poderes — Executivo, Legislativo e Judicidrio, tipicos de sociedades
democraticas. No mais, considera a existéncia de um Poder Judiciario Constitucional — tribunal
supremo, como forma de proteger a lei mais alta, por meio de decisdes pautadas na razio
publica, afastando legislagcdes que estejam em desacordo com o texto constitucional.

Contudo, para o funcionamento justo das instituicdes, Rawls fez uma divisdo nas
instituicdes da estrutura bésica para a aplicacdo dos dois principios de justica. A primeira,
corresponde aos elementos constitucionais essenciais, que sdo instituidos no texto
constitucional e se referem a questdes consideradas fundamentais para a estrutura basica -
direitos e liberdades fundamentais e cidadania iguais e, também, sobre a estrutura geral do
Estado e do processo politico -, como garantia do primeiro principio da justiga, e nisso se inclui

o Poder Judicidrio; a segunda parte, aplica o segundo principio da justica e ocorre na fase
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legislativa, tratando das demais questdes da estrutura bésica.

Por esta divisdo bipartida, a estrutura basica pretendeu conciliar liberdade e igualdade.
Dessa forma, o primeiro principio da justica - liberdades basicas e todas as questdes
fundamentais para sua garantia -, assume carater de aceitacdo universal e ndo pode ser
justificado e nem compensado por maiores vantagens sociais e econdmicas. Ademais,
demonstra a prioridade do justo sobre o bem, assim como do texto constitucional sobre o
legislativo. Esta divisdo permite garantir os direitos e liberdades fundamentais, além de
possibilitar a verificagdo se estdo sendo satisfeitos pela sociedade. Portanto, sustenta a
expectativa legitima de direitos individuais fundamentais, principalmente da cidadania igual.

Esta arquitetura institucional, ao estabelecer o segundo principio da justica na fase
legislativa, demonstra que o principio da diferenca ndo equivale a regra maximin, e também
ndo poderia ser incluido na fase constitucional, por depender dos arranjos socais ocorridos na
sociedade, competindo as instituigdes de fundo as medidas necessarias, por isso ¢ aplicado na
fase legislativa. Demonstra, também, que a regulamentacdo de questdes econdmicas e sociais €
necessaria, exatamente para equilibrar as desigualdades e evitar a concentracdo excessiva de
renda em maos de poucos, mediante o principio da diferenca.

Portanto, Rawls ¢ adepto da ideia da interferéncia do Estado na economia, como forma
de restaurar a justica e evitar possiveis distor¢des. Isto somente se torna possivel pela estrutura
basica bipartida. Apesar dessa possibilidade, Rawls preserva duas instituicdes que sdo
preponderantes nas sociedades democraticas contemporaneas: o mercado competitivo e a
propriedade privada. Contudo, como forma de evitar a concentragdo de renda ou actimulo de
riquezas, capaz de gerar uma desigualdade injusta e ocasionar a dominagdo politica, admite a
intervengao nessas institui¢des, conforme a necessidade.

Neste aspecto, enxerga a visao libertariana como uma ideia depreciada do liberalismo,
pois além de ndo atribuir nenhum papel a estrutura bésica, o ideal de justica desta doutrina
consiste em regular a aquisicao e transferéncia de propriedade, sem se preocupar com uma
estrutura basal equitativa da sociedade, ao contrario da justica por equidade, que entende que
somente assim os individuos e as associagdes ficam livres para perseguirem seus fins, sem
estarem sujeitos a restri¢des excessivas. Neste diapasao, Rawls refuta a teoria da titularidade de
Nozick, pois considera que a distribui¢cao desta forma sofre influéncia de contingé€ncias naturais
e sociais e, portanto, sdo arbitrarias e ndo justas, sendo que, somente pela aplicagdo do principio
da diferenca ¢ possivel haver justica, respondendo assim, as criticas libertarianas.

O judiciario, com sua atividade jurisdicional, ¢ uma das instituicdes consideradas

intocaveis pela teoria ideal, eis que estabelecida na primeira parte da divisdo institucional, ndo
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somente por deter o poder coercitivo, mas por seu dever de decidir, com base na razao publica
e de satisfazer a justi¢a formal e substantiva, pois os juizes devem decidir com base na razdo
publica. A vista disso, o Poder Judiciario é uma instituicio garantidora dos principios da justiga.

Efetivamente, o foco nas institui¢cdes e ndo na conduta dos individuos, além da forma
bipartida de aplicagdo dos principios de justiga na estrutura basal da sociedade foi uma
estratégia ndo conformadora da realidade, mas sim justificadora da razdo publica, e por meio
da qual simplifica divergéncias sobre doutrinas abrangentes razoaveis e contribui para a
cooperagao social, pois possibilita a previsibilidade e a expectativa legitima de direitos. Dessa
forma, todas as reinvindicag¢des, que surgem no interior da estrutura bésica, sdo baseadas nessas
leis legitimas (institui¢des) e, portanto, ndo podem passar por cima dos principios da justica, da
liberdade e das oportunidades que elas garantem.

Assim, Rawls compreende que mesmo em uma sociedade bem-ordenada, que ¢ uma
sociedade idealizada, ha necessidade deste desenho institucional, o que impende entender que
na teoria ndo ideal, ¢ mais que necessario um ideal estrutural. Por conseguinte, a arquitetura
institucional independe da ocorréncia de injustica, pois mesmo quando ha o cumprimento
estrito das normas razoaveis e praticaveis, sempre haverd necessidade de ajustes dentro da
estrutura bdsica, para que as desigualdades que sempre existirdo ndo se tornem demasiadas e
injustas.

As conclusdes extraidas pela segunda parte da pesquisa € que o foco da teoria rawlsiana
na estrutura bésica, assim como a arquitetura institucional basica bipartida, ¢ uma exigéncia do
ideal de justica social. Somente por meio dessas instituicdes na estrutura basica - conjunto de
normas publicas, as quais contém em seu interior os principios da justica, aplicados de forma
bipartida - ¢ possivel que haja a realizag¢do da teoria ideal rawlsiana e, assim, o ideal de justica
social. Isso ocorre porque é capaz de universalizar o sistema de direitos e liberdades
fundamentais, delimitando os termos da razdo publica, que simplifica as divergéncias e
contribui para a cooperagdo social e, assim, para a justi¢a social. Neste contexto, o Judiciario
com sua atividade jurisdicional faz parte do aparato institucional da concepgao politica de
justica como equidade desenvolvida por Rawls, eis que somente o Estado, notadamente por
meio do Poder Judicidrio, teria o conddo de aplicar san¢des mais fortes, objetivos também do
arcabouco institucional basico de Rawls.

Pela terceira se¢ao da pesquisa, observa-se que o direito internacional incentiva o direito
ao trabalho decente, assim como o acesso a Justi¢a por todos, como medidas necessarias para

o desenvolvimento sustentdvel. Nesta seara, um orgao jurisdicional imparcial configura uma
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instituicdo necessaria para o respeito e concretiza¢do do trabalho decente e, dessa forma, dos
direitos trabalhistas reconhecidos e para a justica social.

A justi¢a buscada no ambito internacional prioriza interesses humanos fundados na
dignidade da pessoa humana, prevalecendo sobre a utilidade e sobre a eficiéncia, uma vez que,
quando satisfeita, acarreta beneficios a coletividade. Neste ponto, o direito internacional
reconhece os direitos humanos do trabalhador, que engloba o conceito de trabalho decente
(digno). Nesta toada, hd uma conscientizagdo mundial da necessidade de garantia desses
direitos trabalhistas, objetivando-se que os Estados implementem politicas econdmicas e
sociais para que efetivamente seja assegurado o trabalho decente aos trabalhadores de suas
jurisdi¢des, como forma de alavancar o desenvolvimento e o progresso social, com o alcance
da justica social, essencial para garantir uma paz universal e permanente.

No ambito brasileiro, o sistema juridico brasileiro instituiu um Estado Democratico
Constitucional e, nos mesmos moldes do direito internacional, atribui valor especial ao trabalho
e o vincula a existéncia humana digna, ao crescimento e desenvolvimento econdmico, portanto,
ao trabalho decente e a justica social. Além disso, o sistema juridico constitucional brasileiro
confere ao Judiciario Trabalhista, como 6rgdo autdonomo do Poder Judicidrio brasileiro, a
competéncia de solucionar os conflitos trabalhistas para que esta ordem seja preservada,
enaltecendo o papel do Estado e de toda a sociedade brasileira pelo ideal de justica social.

Ainda na andlise do cendrio juridico brasileiro, constata-se que o Poder Judiciario
Trabalhista ¢ organizado, estruturado e mantido pelo ordenamento juridico brasileiro em
perfeita consonancia com os ditames constitucionais, tendo sido considerado o ramo do
Judiciario mais eficiente do pais. A criagdo de uma Justica do Trabalho no Brasil derivou da
existéncia da sonegacdo de muitos direitos trabalhistas no pais, a época, ante a origem
escravocrata do Brasil, como também, diante da necessidade de que as controvérsias
trabalhistas fossem decididas e cumpridas por meio do poder coercitivo do Estado.

Ao lado do Poder Judiciario Trabalhista, para resolu¢do dos conflitos laborais, existe a
arbitragem, apontada pela doutrina como uma das opg¢des de alternativa a jurisdi¢cdo estatal,
pois considerada uma verdadeira jurisdicdo privada. Pela confronta¢do da jurisdicdo estatal,
representada pelo Poder Judiciario Trabalhista, com a jurisdi¢@o privada, por meio arbitragem,
notou-se: auséncia de poder coercitivo dos arbitros no cumprimento de suas decisdes; que a
arbitragem nao se obriga na garantia plena do Estado de Direito; que os arbitros ndo possuem
critérios substantivos para verificagdo da existéncia da autonomia da vontade dos trabalhadores
envolvidos na arbitragem; que a convengdo da arbitragem ndo esta vinculada aos ditames da

justiga social.
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Nesta toada, pela terceira se¢do da dissertagdo, constata-se que o sistema juridico
brasileiro almeja o ideal de justica social, do mesmo modo pretendido pelos principais
organismos internacionais, como ONU, OIT e OEA, dos quais o Brasil ¢ membro e signatario
dos principais pactos. Evidencia-se também, a importancia atribuida ao Estado, tanto pelo
sistema juridico brasileiro, como também, pelo direito internacional, no que concerne a
concretizagdo do trabalho decente e sua vinculagado a justica social, como se pode observar pela
decisdo emblemadtica do caso da Fazenda Brasil Verde vs Brasil, pela Corte IDH. Portanto, ha
uma real sincroniza¢do do sistema juridico brasileiro com o direito internacional, em relagao
ao incentivo do trabalho decente, na busca da justica social e pelo papel do Estado e de toda a
sociedade neste desiderato.

Ultrapassado o cenario juridico, brasileiro e internacional, sobre os fins pretendidos ao
mundo do trabalho e sobre o papel do Estado, inclusive do Poder Judicidrio e de toda a
sociedade na concretizagdo desses fins, bem como depois de examinada a estrutura e cria¢ao
do Poder Judiciario Trabalhista no Brasil, a ultima parte da pesquisa buscou analisar se ¢
possivel a aplicacdo da teoria ideal de Rawls no contexto brasileiro, bem como se o Poder
Judiciario Trabalhista constitui uma instituicdo integrante e necessdria para resolugcdo de
conflitos trabalhistas no Brasil, com fins de dar o embasamento final para responder ao
problema de pesquisa.

Em primeiro, infere-se que a teoria ideal rawlsiana para a justica doméstica pode ser
aplicada como guia a realidade brasileira, principalmente diante do fato de o Estado brasileiro
estar harmonizado com os objetivos e principios internacionais, o que facilita a aplicacdo da
teoria ideal na sociedade patria, ante a auséncia de conflitos juridicos paralelos com o direito
internacional.

Pontua-se, também, que qualquer que seja a concepcdo de justica adotada em uma
sociedade, devem ser definidos os principios estruturais necessarios e indicado o caminho geral
a ser seguido, pelos governantes e pela populacdo, de modo que possa ser preservada uma
justica de base e que cada individuo possa seguir seus planos de vida livremente. Ou seja,
sempre deve haver uma teoria ideal para uma estrutura basica ideal, servindo de arremate para
uma sociedade real.

Assim, a concepgao de justica do Estado brasileiro, considerando o seu sistema juridico
e a teoria constitucional dualista, retirada da propria CRFB/88, uma vez ser sua lei suprema,
converge e tem sintonia com a concepgao de justica ideal rawlsiana. Este fato ¢ notado diante
dos fundamentos do Brasil - notadamente a dignidade da pessoa humana - conduzirem ao

respeito pelos direitos humanos bésicos liberais considerados por Rawls, como também, em
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razao dos direitos fundamentais consagrados no texto constitucional direcionarem a garantia
das liberdades basicas iguais. Além disso, diante dos objetivos fundamentais do Brasil e dos
fins da ordem econdmica brasileira, baseados nos ditames da justi¢a social, constata-se o
mesmo pensamento de Rawls, no tocante ao ideal igualitario e de uma justiga distributiva.

Nesta toada, o Brasil tem uma concepgao de justica social equiparavel a rawlsiana, no
sentido de almejar liberdades basicas iguais e a redugcdo das desigualdades, além de ser uma
democracia constitucional, sendo que os elementos constitucionais essenciais estdo
devidamente especificados na Carta Constitucional brasileira, portanto, com atributos
universais. Quanto ao principio da diferenga, notou-se que o regime econdmico do Brasil, ndo
o aplica, pois, desde a promulgacao da CRFB/88, ndo houve um direcionamento das institui¢cdes
para que efetivamente fossem equacionados os niveis de desigualdades econdmicas e sociais
vivenciadas no pais.

Desse modo, a pesquisa ndo precisou adequar o sistema juridico brasileiro ja estruturado
a concep¢ao de justica rawlsiana, mas apenas avaliou sua observancia, diante da realidade
brasileira e analisou se o Poder Judiciario Trabalhista, da forma como instituido e organizado
no pais, constitui uma institui¢do integrante e necessaria para concretizagdo da concepgao de
justica social, nos moldes da visdo rawlsiana, qual seja, limitada a estrutura basica.

Como ja concluido acima, o Poder Judiciario ¢ uma institui¢ao da teoria ideal rawlsiana
e faz parte dos elementos constitucionais essenciais. Da mesma forma, na ordem brasileira, o
Poder Judicidrio ¢ uma institui¢do integrante e considerada, portanto, essencial ao Estado de
Direito, diante do poder coercitivo e pelo carater instrumental na concretizagdo da justica
formal.

No tocante ao Judiciario Trabalhista, ramo autonomo do Poder Judiciario no Brasil, ndo
foi previsto na teoria ideal rawlsiana, mas, na sociedade brasileira, foi incluido também, no
texto constitucional. Esse status constitucional foi mantido pela atual Constitui¢do em vigor
(CRFB/88). Esta Carta Politica de 1988 foi considerada, pela doutrina brasileira, como a
Constitui¢ao cidada, ante a forma democratica em que foi elaborada e promulgada. Neste
sentido, resta que o Poder Judiciario Trabalhista, autonomo e independente, e pertencente ao
Poder Judicidrio brasileiro, constitui uma instituicdo integrante da estrutura bésica brasileira.
Contudo, quanto em ser uma institui¢do necessaria e/ou importante para a resolucdo dos
conflitos trabalhistas, exigiu que a presente pesquisa analisasse a estrutura bdsica brasileira
atual, ou seja, o contexto social de fundo dentro do qual as atividades dos particulares e das
associagdes se desenvolvem entre si e perante o Estado brasileiro, tendo em vista que ¢ este

contexto que determina quais ajustes precisam ser feitos para que haja, e também seja
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preservada, a justica de base e, assim, quais institui¢des sdo importantes e necessarias para a
justiga social.

Outrossim, foi elucidado que ha justica social quando preenchidos os pré-requisitos de
uma vida digna, no sentido de vida boa, a todos os seres humanos, conforme suas proprias
convicgdes. Com efeito, a satisfacdo da justica social reside nos seres humanos terem acesso
aos bens primdrios basicos, correspondente aos direitos humanos bdsicos que, em uma
sociedade democrética liberal, sdo as liberdades, os poderes e as prote¢des necessarias para o
pleno desenvolvimento e exercicio adequado das capacidades morais de senso de justica e
concepc¢do de bem. Dessa forma, sdo imprescindiveis recursos materiais para a concretizacao
desses direitos, por serem indivisiveis e interdependentes, além de universais, de modo a
permitir que cada pessoa possa seguir seus planos de vida para ter a vida boa que considera.

Os dados estatisticos sobre educagdo, emprego, renda e acesso a internet apresentados
e considerados pela pesquisa, demonstraram que nio sdo ofertados a todos os brasileiros os
bens primarios basicos para uma sociedade efetivamente democratica e liberal, para que as
liberdades basicas sejam exercidas e desfrutadas. Constatou-se uma quantidade excessiva de
desempregados e pessoas com baixa renda e instabilidade no Brasil, além de uma gritante
desigualdade social e econdomica. Notou-se também, que o acesso a educacdo com mais
qualidade ¢ condicionado a renda e a riqueza dos cidaddos brasileiros. Desse modo, os status
das pessoas sdo obtidos, via de regra, com base nas contingéncias.

Por conseguinte, negado o pleno emprego aos brasileiros, faltam as condigdes materiais
que permitam com que a grande maioria dos trabalhadores possam dispor livremente sobre as
suas condi¢des de trabalho, j4 que o salario ainda figura como de natureza estritamente
alimentar para a maioria dos trabalhadores brasileiros, levando a hipossuficiéncia, como
também a vulnerabilidade, eis que o minimo social de Rawls ndo ¢ alcangado, muito menos o
minimo existencial decente de bens defendido pelo utilitarismo. Tais fatos demonstraram a
inexisténcia de uma justica de fundo equitativa no Brasil, ainda que a CRFB/88 tenha
moldado para que fosse garantida.

Neste diapasdo, se a pessoa ¢ privada das liberdades basicas, ndo desfruta dos direitos
econdmicos € sociais, assim como, sem o desfrute dos direitos economicos e sociais, torna-se
invidvel o reconhecimento da liberdade e da igualdade. Em outras palavras, ndo ha liberdade
sem igualdade e nem igualdade sem liberdade.

Nos moldes da teoria ideal rawlsiana, o valor das liberdades politicas iguais ¢ o
almejado, para que a vida politica e a promulgagdo de leis e politicas sociais ndo sejam

controladas pelos detentores do poder econémico e das melhores posi¢des sociais, e, por
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conseguinte, ndo sejam promovidas apenas com base em interesses particulares.

Observou-se, contudo, no Brasil, que o valor equitativo das liberdades politicas
basicas ndo sdo desfrutados, seja por que nao sio garantidos bens primarios a todos para haver
o equilibrio, como também, por que, efetivamente, os cargos politicos publicos sdo ocupados
quase sempre pelas mesmas familias no Brasil, que passam de uma geracdo para outra.
Denota-se assim, que os direitos politicos sdo resumidos apenas no sufragio universal e
elei¢cdes frequentes.

Neste contexto, duas questdes de fundo foram detectadas na sociedade brasileira. A
primeira, que ndo sdo ofertados bens primarios basicos a todos os cidaddos. E a segunda, que
os principios de justi¢a convencionados na CRFB/88 deveriam ser aplicados diretamente as
transagdes isoladas e livres entre individuos e associagdes e perante o Estado, dentro da
estrutura basica brasileira, porém ndo sdo observados. Assim, a violagdo dos direitos e
liberdades basicos resultam em grave fracasso ao ideal de justica social e distributiva, por
uma ou pelas duas questdes de fundo elencadas (falta de bens primarios e falta de aplicagdo
- respeito - dos principios no contexto social de fundo da estrutura bésica brasileira).

Desse modo, observou-se uma instabilidade em relagdo aos ideais de justica social e
do respeito aos direitos e liberdades basicos consagrados constitucionalmente no Brasil. A
pesquisa ndo objetivou detectar as razdes, mas as ideias intuitivas analisadas no trabalho
apontam auséncias de comprometimento, de senso de justica, de reciprocidade e da cooperagado
social pelos brasileiros, sendo que a falta de acesso a educagdo de qualidade, de primordial
importancia para a conscientiza¢cdo do ideal de justica social, pode ser apontada como uma das
causas.

Aliado a isto, ainda existe a possibilidade da condi¢do de miserabilidade, gerada pela
caréncia de varios bens primdrios, ocasionar o distanciamento ou exclusdo dessas pessoas
miseraveis da vida politica. Com isso, ficam impossibilitadas de afirmar os principios da justica,
tanto em seus pensamentos, como em suas condutas ao longo de toda a vida. Acrescenta-se
também, conforme entendimento rawlsiano, a tendéncia dos mais favorecidos em renda e
riqueza violarem os termos da cooperagdo social, em prol de mais beneficios. Assim,
intuitivamente, o contexto social de fundo brasileiro vive um dilema do prisioneiro
generalizado.

Neste sentido, a estrutura basica brasileira precisa de institui¢cdes especiais no intuito de
efetivarem a justi¢a de base, sendo que nem se pode cogitar em preservar algo que nao foi
concretizado (papel do segundo principio da justica rawlsiana). Nesse contexto, no campo das

relacdes trabalhistas, normas (institui¢des) de direito do trabalho, compondo o sistema legal,
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tornam-se especiais na regulacdo das relagdes trabalhistas, ndo no sentido de impor excessivas
restricoes, mas como forma de equilibrar a hipossuficiéncia e vulnerabilidade dos
trabalhadores. Ademais, Rawls admite uma certa dose de paternalismo, desde que para garantir
os direitos e liberdades bésicos, pois as limitagdes decorrentes da caréncia de bens primarios,
sem prestacdes positivas do Estado, contribuem para a conformacdo da realidade social e, de
forma reflexa, impedem os individuos de perseguirem seus ideais de vida (liberdade).

Neste compasso, ¢ importante lembrar que a mao de obra no Brasil foi oficialmente
escrava até 1888, e isso deixou marcas na sociedade, como a tendéncia pelo desrespeito dos
direitos humanos trabalhistas, assim como a ocorréncia de trabalhos andlogos a escravidao
(trabalho escravo contemporaneo) e infantil, além de discriminagdes de gé€nero e salarios
indignos, inclusive a existéncia de discriminacdo estrutural histdrica no pais que, inclusive, foi
reconhecida pela Corte IDH no julgamento do caso da Fazenda Brasil Verde versus Brasil.

Ademais, pelo estudo da teoria ideal de Rawls, percebe-se que o direito de propriedade
privada dos meios de produg¢do ndo constitui um direito basico, pois ndo influencia nas
faculdades morais garantidoras das liberdades bésicas. Portanto, no &mbito da estrutura bésica
brasileira, a liberdade econémica nio deve ser entendida como principio fundamental, pois os
principios de justica tém prioridade sobre qualquer aspecto econdmico, nos moldes da teoria
rawlsiana, corroborada pelo texto constitucional brasileiro e pelo direito internacional. Este
mesmo entendimento € compartilhado por Dworkin, que estabeleceu diferenca entre a liberdade
econdmica e as liberdades fundamentais, tendo em vista que o Estado deve tratar as pessoas
com igual respeito e consideragdo. Para este fildsofo, uma regulamentacdo na economia tem
motivagdes morais € ndo éticas e, portanto, ndo estd ferindo ou constrangendo um direito
fundamental, por ndo violar a dignidade humana.

De outra banda, levando-se em consideracao que os direitos fundamentais sao elementos
constitucionais essenciais - dotados de carater universal na estrutura basica brasileira -, sdo
irrevogaveis e ndo estdo sujeitos a negociacdes politicas e nem podem ser violados por questdes
econdmicas. Assim, assumem carater realmente instrumental na concretizagdo da justica social.
Com efeito, pela previsibilidade e expectativas legitimas que acarretam, ao Judicidrio cabe a
apreciagdo dessas matérias, eis que relacionadas a justica de base e elementos constitucionais
essenciais.

Por conseguinte, no ambito trabalhista, ainda que a jurisdi¢do privada (arbitragem)
esteja institucionalizada no Brasil, assuntos relacionados a justica de base e elementos
constitucionais essenciais, como auséncia de bens primdrios basicos e restricdo aos direitos e

liberdades fundamentais, devem ser julgados pelo Poder Judiciario Trabalhista, ante o seu poder
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coercitivo e o dever de julgar com base na razao publica, além do dever de seguir o rito publico,
como garantia da propria liberdade do cidaddo. Ademais, na jurisdicdo privada, ante as
condi¢des socioecondmicas de grande parte dos trabalhadores brasileiros, estariam mais
sujeitos as restri¢gdes impostas pelo poder econdmico e sem o exercicio pleno da autonomia da
vontade. Insere-se ainda, que as decisdes arbitrais ndo estdo obrigadas a considerar o ideal da
justica social, muito menos da razao publica, aliada a falta de garantia da imparcialidade.

Convém registrar, também, que na arbitragem a auséncia de poder coercitivo tem o risco
de acarretar a situagdo vivenciada no Brasil antes da criagdo da Justica do Trabalho, em que os
trabalhadores ficavam a espera da boa vontade dos patrdes pelo cumprimento das decisdes, pois
os Orgdos administrativos que julgavam as causas trabalhistas ndo tinham poder jurisdicional,
tendo sido o motivo de instalacdo do Judiciario Trabalhista no Brasil. Até mesmo libertarios,
como Nozick, reconhecem a importancia do poder coercitivo, pois a defesa de um Estado
minimo decorre dessa necessidade.

Ademais, a forga coativa contribui para a estabilidade do sistema, o que importa
reconhecer o papel repressivo, como também preventivo e educativo de uma decisdo judicial
trabalhista. Neste sentido, ndo se tera um simples modus vivendi, pois as institui¢des da
estrutura tém o papel de motivar o cumprimento dos principios da justi¢a. Além disso, esta ¢ a
razdo da arquitetura bipartida das instituicdes da estrutura bésica, pois o primeiro principio
(liberdades  bésicas  iguais) ¢ aplicado  diretamente nas  transagdes  dos
individuos/associa¢des/Estado e objetivam definir o pano de fundo social; e o segundo principio
(igualdade equitativa de oportunidade e diferenca), ¢ empregado nas instituigdes e,
indiretamente, nas transagdes, para manter a justica de base. Contudo, na estrutura bésica
brasileira ndo se observou a satisfagdo de nenhum e nem outro, mas considerando-se a ordem
prioritaria do primeiro principio, o Judicidrio e seus julgamentos trabalhistas tem por papel
definir o pano de fundo. Nesta esteira de raciocinio, os julgamentos trabalhistas tém o condao
de repercutir positivamente para a defesa dos direitos humanos trabalhistas e no combate a sua
violacdo, conduzindo ao compliance trabalhista e demonstrando que o poder jurisdicional forte
e independente contribui para este mister.

Portanto, o Judiciario Trabalhista e o julgamento de conflitos trabalhistas sdo
instituicdes que se mostram necessarias e importantes como parte das instituigdes da estrutura
basica brasileira, diante do contexto social de fundo brasileiro. No mais, ¢ importante que a
Justica Especializada Trabalhista seja autonoma e independente, da forma como ja se apresenta
estruturada no sistema, pois j4 vem demonstrando ser moderna, eficiente e célere, conforme

pesquisas apontadas pelo CNJ, sendo que os aspectos econdmicos decorrentes dos gastos do
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Estado para sua manuten¢do ndo podem prevalecer sobre o ideal de justi¢a social na estrutura
basica brasileira, uma vez o Judicidrio Trabalhista ter esse papel, diferentemente da jurisdicao
privada e outras formas alternativas de resolu¢@o de conflitos trabalhistas.

Em corolario, diante do contexto social de fundo da estrutura basica do Brasil, do
sistema juridico brasileiro e de sua harmonia com o direito internacional e com a teoria
rawlsiana — e diante da forma como o Poder Judicidrio Trabalhista esta estruturado e
organizado, da teoria rawlsiana ser plausivel, exequivel e realista, assim como ser equiparavel
a concepc¢do de justica e aos ideias de justica social do sistema juridico brasileiro — esta
confirmada a hipotese formulada ao problema de pesquisa.

Neste sentido, a pesquisa conclui que o Poder Judicidrio Trabalhista faz parte das
instituicdes integrantes da estrutura bésica brasileira e, diante da realidade juridica, econdmica
e social do contexto social de fundo brasileiro, € necesséaria e importante sua permanéncia, como
ramo auténomo do Poder Judicidrio e, portanto, constitui uma exigéncia da justi¢a social para
a realidade brasileira, nos moldes da teoria da justica como equidade de John Rawls.

Assim entendido, o Judicidrio Trabalhista colabora para que o principio da dignidade
humana, que fundamenta a Republica Federativa do Brasil, seja satisfeito para muitos
trabalhadores brasileiros, mediante a efetiva entrega de bens primarios sociais necessarios para
a realizagdo da justica social.

Por fim, pretende-se que a presente pesquisa e os resultados obtidos possam contribuir
para o debate politico, entre os cidaddos brasileiros, considerados como corpo politico coletivo,
acerca do papel e da importancia do Poder Judicidrio Trabalhista no Brasil, com a consideragao
de que a teoria rawlsiana trouxe clareza, e que por meio do fortalecimento das instituicdes da

estrutura basica € possivel a concretizagdo do trabalho decente e da justiga social.
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