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RESUMO

VILHENA, Josimary Rocha de. O direito humano a oportunidade. Dissertacao
(Mestrado) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo - Sdo
Paulo, 2015.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos — esse documento histérico, que até os
dias atuais é considerado o alicerce dos direitos humanos —, proclamada em 10 de
dezembro de 1948, prevé, em diversas passagens, que todas as pessoas possuem
igualdade de direitos — resguardadas as proporgdes — e que ao Estado incumbe sejam
efetivadas sem distincdo. A partir de entdo, 0 mundo ganhou uma nova visao, voltando-
se para 0 ser humano como centro e objeto dos direitos, um direito voltado para clausulas
gerais e principios coletivos, em que a “coisa” protegida da lugar ao “alguém”
juridicamente tutelado. Com o reconhecimento de que a dignidade ¢ “inerente a todos os
membros da familia humana” e de que os direitos da personalidade séo inalienaveis,
afirma a Declaragdo ser este o fundamento “da liberdade, da justica e da paz no mundo”.
Ainda em 1948 foi proclamada a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, em Bogot4, direcionando um leque de direitos, afirmando que o ser humano
necessita de “igualdade de oportunidade em todos os casos, de acordo com 0s dons naturais,
0S méritos e o0 desejo de aproveitar 0s recursos que possam proporcionar a coletividade e o
Estado”. Esse é 0 enfoque do presente estudo: o direito humano a igualdade de oportunidade,

como mecanismo de concretizacao dos direitos inaliendveis da humanidade.

Palavras-chave: Direito a oportunidade. Direitos humanos. Direitos fundamentais.

Desenvolvimento humano. Capitalismo humanista.



ABSTRACT

VILHENA, Josimary Rocha de. THE HUMAN RIGHT TO OPPORTUNITY. 2015.
Master’s degree dissertation. Law University, Pontificia Universidade Catolica de S&o
Paulo - Sdo Paulo, 2015.

The Universal Declaration of Human Rights - an historic document which to this day is
considered the foundation of human rights — proclaimed on December 10, 1948 states, in
several passages, that all people have equal rights — safeguarding all proportions — and
that the State is incumbent to take effect without making distinctions. Since then, the
world has a new vision, turning the human being as the center and the rights-object, a
right set towards general clauses and collective principles in which the "thing" protected
is replaced by "someone™ legally safeguarded .With the recognition that the dignity is
"inherent to all members of the human family" and that the personality rights are
inalienable, the Declaration states that this is the foundation of "freedom, justice and
peace in the world.” In 1948 the American Declaration of Human rights and duties was
also proclaimed in Bogota, targeting a range of rights and stating that the human being
needs "equality of opportunity in all cases according to the natural talents, merit and the
desire to utilize the resources that can provide the community and the State." This is the
focus of this study: the human right to equality of opportunity as an implementation
mechanism of the inalienable rights of humanity.

Keywords: Right to opportunity. Human rights. Fundamental rights. Human
development. Humanistic capitalism.
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APRESENTACAO

Eu lembro a alegria,

Boiar naquelas aguas

E ver as lavadeiras lavando a dor

E lavavam a minha esperanca perdida,
De crescer la no igarapé

E lavavam o medo que tinha da vida

E agora o meu medo o que é?

(Composicdo amapaense)

Num mundo tdo competitivo e ocupado, onde 0s segundos se espremem para
caber nas agendas e o tempo é tido como um feitor de escravos, ndés nos propomos a
estudar o direito humano a oportunidade como antidoto contra a violéncia que a excluséo
representa e contra a concorréncia selvagem que dilacera nossa esséncia humana. Porque
a selecdo natural de Darwin —apenas o que melhor adaptar-se sobrevive — norteia também
as entrelinhas da Orbita moderna.

Durante as reflexdes do presente estudo, revisitei na memdria velhas
lembrangas e talvez algumas das minhas mais valiosas vivéncias e aprendizados.
Relembrando minha passagem como Defensora Publica no Municipio de Mazagao, no
Amapa — meu Estado —, e, assim dizendo, as margens do grandioso Rio Amazonas —
Macapa é a Unica capital do Pais diretamente banhada pelo poderoso rio-mar, bem como
0 Amapa é cercado pela méagica Floresta Amazonica —, uma pergunta reiteradamente me
vinha a mente: o que haveria do outro lado do rio?

Convivendo com a generosidade daquela regido simples, e reafirmando,
diariamente, a bondade inerente as particularidades humanas, me perguntava o que
diferenciava o crescimento pessoal de cada pessoa. Porque tantas vezes vi grandes
talentos ignorados e maltratados pelos limites que margeavam o rio €, ainda assim, havia
felicidade na simplicidade da rotina ditada pela natureza.

Esses questionamentos e minha necessidade pessoal de aprimoramento
acabaram por me levar para longe de Macapa, primeiro para Brasilia, onde estive durante
dois anos também estudando, e, posteriormente, para a PUC/SP, onde iniciei os estudos
do presente trabalho.

SO quem deixa na outra margem do rio um pedaco de si sabe o quéo

assustador ¢ ficar longe, o quéo dificil é escolher, ir e estar, cada vez mais distante, mesmo



com um pedaco do coracdo, do outro lado, pulsando e perdendo a “esperanca de crescer
14 no igarapé”.

Peco licenca pela citacdo da bela poesia do inicio desta apresentacéo, que me
leva de volta para casa, mas ja vou justificando que logo me esqueco das desculpas,
porque o presente estudo possui uma alta carga de poesia, de arte e da reflexdo dos
grandes pensadores, pois, conquanto se esteja pretendendo a realizagdo de um estudo
cientifico, é impossivel, a meu ver, falar da humanizagéo do Direito sem humaniza-lo na
esséncia, mesmo respeitados 0s parametros técnicos necessarios a cientificidade do
estudo proposto, reforcada pela teoria do imaginario do ilustre professor Willis Santiago?®,
que defende o processo “po(i)ético”, criativo, imaginativo de toda obra humana, ai
incluidos ndo s6 o direito como o conhecimento que se produz a seu respeito como
também, em geral, a totalidade do que se conhece, enquanto dependente de alguma forma
de decodificagdo — ou “signatura” —, afirmando que “o direito ¢, portanto, parte desse
universo ladico, criacdo do desejo humano, um modo de imaginar o real em descrigdes
que fagam sentido.”

Alis, desse posicionamento decorre a complexidade do tema escolhido,
tornando impossivel direcionar seu estudo em um anico campo do direito, pois que o direito
a igualdade de oportunidades, com o enfoque proposto neste trabalho, perpassa pelo campo
dos direitos inerentes a condicdo humana, quando trata da dignidade da pessoa humana
como valor indissociavel ao direito a vida, que, por sua vez, esta intrinsecamente ligada ao
direito de buscar melhores condices de existéncia, voltando-se, entdo, para a linha do direito
econdmico e para uma ordem social que necessariamente precisa ser voltada para os valores
humanos, sob o risco de se afundar na fria estrutura do liberalismo econdmico e,
consequentemente, perpetuar desigualdades.

Rememorando minha trajetéria e a vida das pessoas — sempre nessa
interseccdo da objetividade do texto cientifico com a subjetividade de quem o escreve —,
vou me dando conta de que o grande elo que diferencia e revoluciona a vida das pessoas
€ 0 acesso real as coisas publicas e aos direitos positivados, aqui neste estudo hominados

de oportunidade — direito humano a oportunidade.

3 Por uma poética do direito, introdugdo a teoria do imaginario e da totalidade. Disponivel em:
https://www.academia.edu/4182189/POR_UMA_PO%C3%89TICA DO_DIREITO_INTRODU%C3%87%C3%830_A_UMA_TE
ORIA_IMAGIN%C3%81RIA DO _DIREITO_E_DA TOTALIDADE_-_ Willis_Santiago_Guerra_Filho. Acesso em 02 set. 2015. p.
27



https://www.academia.edu/4182189/POR_UMA_PO%C3%89TICA_DO_DIREITO_INTRODU%C3%87%C3%83O_A_UMA_TEORIA_IMAGIN%C3%81RIA_DO_DIREITO_E_DA_TOTALIDADE_-_Willis_Santiago_Guerra_Filho
https://www.academia.edu/4182189/POR_UMA_PO%C3%89TICA_DO_DIREITO_INTRODU%C3%87%C3%83O_A_UMA_TEORIA_IMAGIN%C3%81RIA_DO_DIREITO_E_DA_TOTALIDADE_-_Willis_Santiago_Guerra_Filho

N&o que o acesso aqui referenciado as coisas que o Estado deve proporcionar
seja como um brago a também sufocar a iniciativa humana pelo crescimento, ao contrério,
0 que se discute, na verdade, é o papel do Estado enquanto criador dos mecanismos de
acesso que, naturalmente, libertardo o homem e aperfeicoardo as capacidades inatas de
cada um, inclusive de acordo com seu esforco individual.

O direito a oportunidade, garantida nas entrelinhas da ordem
constitucional vigente, com a valorizagdo do trabalho humano, com o direito da livre
iniciativa, é uma forma de resguardar a propria dignidade humana, que, necessariamente,
¢ fundamento da ordem econdmica constitucional. Porém a garantia real de tais direitos
exige uma acédo do Estado para que se tornem efetivos, respeitadas as diversas realidades
de um sé pais, sob pena de se imputar a ele, ao Estado, um verdadeiro mandado implicito
de criminalizacdo por descumprimento de preceitos fundamentais constitucionalmente
garantidos.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), na sua dialética, traz valores
liberais da democracia, dos direitos da liberdade e valores humanos e da igualdade dos
direitos sociais. A luta e conquista humana por direitos atravessou a historia e, desse
processo histdrico cultural da humanidade, as dimensdes dos direitos fundamentais foram
responsaveis, e por longo tempo ainda dardo forma aos direitos positivados. E tais direitos
urgem de um “agir” estatal, com praticas reais.

Os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia norteiam o0s
preceitos da ordem econdmica adotada na CF/88, anunciando a “liberdade” de escolha
enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil.

O art. 170 da CF/88 assevera ser a disciplina da ordem econdémica
discussao relativamente nova, afirmando que somente a partir da Constituicdo de 1934
esta se tornou realidade, e que todas foram direcionadas para o mesmo fim: “realizar a
justica social’*

Apesar de a CF/88 ter carater intervencionista, possui diversas faces:
se, por um lado, nela se consagrou também a economia de livre mercado, de natureza
capitalista — porque instrumentalizou uma ordem econdmica apoiada na apropriacao
privada dos meios de producdo e na livre iniciativa econémica privada —, por outro, foram
instituidos principios que limitam e condicionam esse processo economico. Na CF/88 se

consagrou 0 bem-estar social — melhoria de qualidade de vida —, consubstanciado como

4CUNHA, Dirley da Silva. Direito Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p.1047



finalidade precipua da ordem econdmica de “assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social™®.

O presente estudo se propbe discutir o direito a igualdade de
oportunidades como um principio concretizador dos direitos fundamentais do ser humano
—ainda que implicitamente regulados — pois que, se as declaracdes de direitos humanos
pressupdem que todos devem ter “igualdade de oportunidade de desenvolver seus dons
naturais”, ¢ a CF/88 preceitua a ordem econdmica voltada para a liberdade, deve esta,
entdo, garantir que toda pessoa possua iguais condicdes de lutar, individualmente, para
ser bem-sucedida, pois somente garantir que todos sejam “livres” ja ndo ¢ suficiente para
a plena eficacia das normas constitucionais, sob pena de se normatizar a exploragéo de
muitos em favor de poucos, institucionalizando-se, assim, a opressao do ser humano,
tornando-nos a todos escravos das coisas que possuimos — ou desejamos — e que acabam

por Nos possuir, pois, como disse o poeta francés Victor Hugo®:

Desejo que vocé descubra,

Com 0 maximo de urgéncia,

Acima e a respeito de tudo, que existem oprimidos,
Injusticados e infelizes, e que estdo a sua volta.

“Desejo, outrossim, que vocé tenha dinheiro,

Porque € preciso ser prético.

E que pelo menos uma vez por ano

Coloque um pouco dele

Na sua frente e diga: "lsso é meu",

S6 para que fique bem claro quem é o dono de quem.

E para que fique bem claro “quem ¢ o dono de quem”, € imperativo que,
mais uma vez, haja adequacédo do capitalismo ao momento historico, sendo o ser humano
0 agente motor da historia, e que as riquezas necessariamente trabalhem para o
desenvolvimento da humanidade, sem, no entanto, “podar” as diferencas e caracteristicas
naturais de cada ser, sob pena de também se perpetrar uma outra ditadura, a da igualdade
formal, que veste a todos com o mesmo uniforme, sem observar as caracteristicas
individuais e inspiradoras da esséncia humana.

No entanto, pensar sobre os chamados direitos fundamentais sem
observar o direito a igualdade de oportunidades e os mecanismos para sua aplicabilidade
é desprender-se da realidade, fundamentando-se em ideias vagas idealizadas de forma

5 1dem, p. 1074
& Victor HUGO — 1802-1885. Poema DESEJO



utopica, que se desbotam no tempo, podendo gerar falsas compreenses e graves
distorc¢des, sem nenhuma aplicabilidade no meio social.

H& de haver um entremeio entre a liberdade de iniciativa e a dignidade
da pessoa humana, ha de existir um mecanismo estatal que garanta que a livre iniciativa
represente um caminho para diminuicdo das distancias, preconizando que cada ser tenha
a oportunidade de desenvolver suas habilidades inatas.

Emprega-se a fraternidade, portanto, como proposta de solucdo da
tensdo entre liberdade e igualdade’, oportunizando a todos as mesmas condicdes de
desenvolvimento e crescimento, de acordo com suas caracteristicas individuais e seus
dons particulares. Preconiza-se o sentimento de fraternidade voltado para a imagem e
vida de Jesus Cristo, que nos disse a todos que mais que iguais, somos irmaos. Esse
sentimento deve nos levar ao pensamento do bom, do belo, do solidario e do justo.

E ainda que ndo seja o sentimento cristdo que nos guie, a propria esséncia da
humanidade, sem a interferéncia externa, ¢ pura, como nos disse Rakitin® quando,
questionado sobre a inexisténcia da imortalidade da alma, e sobre o fato de que a suposta
consequéncia disso seria uma vida de sofrimentos, abandonada por seu semelhante,
respondeu: “Toda a sua teoria nao passa duma infamia! A humanidade encontra em si
mesma a forca de viver para a virtude, mesmo sem crer na imortalidade da alma! Tira-a

do amor a liberdade, a igualdade e a fraternidade...”.

" SAYEG, Ricardo. O Capitalismo Humanista. Sdo Paulo: Petropolis, 2011, p. 25
8 DOSTOIEVSKI Fiodor M. Os irmdos Karamazov. Sao Paulo: Abril Cultural, 1970, p. 83
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INTRODUCAO

Num mundo de tdo vasta diversidade, num pais como o Brasil, cujas
caracteristicas regionais possuem o conddo de determinar ocasiGes, como garantir que,
apesar das diferencas, todos possam ter igualdade de oportunidades de acesso aos direitos
preceituados na Carta Magna?

O paréagrafo 1° do art. 5° da Constituicdo Federal (CF) garante que as normas
que definem os direitos e as garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, porém a
interpretacdo e o alcance de tal dispositivo sdo objeto de grandes divergéncias.

A aplicacdo imediata dos direitos e das garantias fundamentais impde aos
particulares o pronto cumprimento das normas em questao, e ao Estado, em especial ao
Poder Judiciario, a incumbéncia de torna-las exequiveis, conferindo-lhes efetividade
juridica.®

No entanto, muito mais que criar programas paliativos, é necessario que
sejam instituidos na ordem juridica mecanismos de concretizacdo dos preceitos, que
consagrem o direito a efetivamente ter acesso ao crescimento — aqui nominado de direito
a oportunidade —, apesar das diferencas pontuais de cada ser, sob pena de
responsabilizagéo criminal do Estado por descumprimento de direito fundamental.

Mas, ao defender a necessidade de que haja igualdade, ecoa, imediatamente,
a pergunta: igualdade de qué?

A importancia substantiva da pergunta “igualdade de qué?” se relaciona, com
o fato empirico da diversidade humana generalizada, ecoando diretamente nos
guestionamentos e nos fundamentos deste estudo.

InvestigacBes da igualdade — tanto teoGricas quanto praticas — que sao
seguidas utilizando a suposicéo de uma uniformidade antecedente (incluindo a suposigéo
de que “todos os homens sdo criados iguais”), desconsideram um aspecto muito
importante do problema: a diversidade humana nédo é nenhuma dificuldade secundaria (a
ser ignorada, ou a ser introduzida “mais tarde”); ela ¢ um aspecto fundamental do nosso
interesse de igualdade.?

O conceito de igualdade, desde Locke, Rousseau, até Bobbio, tem sido palco

de grandes discussdes filosoficas, perpassando por diversas ordens sociais.

® GRAU, Eros. A Ordem econdmica na Constituicao de 1988, SAo Paulo: Malheiros, 2014, p. 319
1 SEN, Amartya. Desigualdade Reexaminada, S&o Paulo: Editora Record, p. 24
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No entanto, entendemos que a “igualdade absoluta”, como defendem alguns
sistemas econdmicos e alguns poetas desavisados, € impossivel diante da propria natureza
humana, Unica e cheia de diversidades — a igualdade discutida neste trabalho € a igualdade
de acesso e condicOes, relativa em sua esséncia, pois que se propde a valorizar os dons
naturais de cada ser com igual oportunidade de acesso ao desenvolvimento individual de
cada um.

A igualdade perante a lei, na Constituicdo em vigor, traduz-se na igualdade
de direitos, ou igualdade civil, segundo a qual todos os homens tém direito as mesmas
possibilidades de adquirir direitos.**

O caput do art. 5° da CF/88 afirma que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢do 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
propriecdade”.  Porém as pessoas sdo diferentes, possuem caracteristicas singulares,
portanto, tém necessidades distintas. Assim, a lei deve garantir que, apesar da diversidade,
todos possam ter “chances reais”, condigdes adequadas de desenvolvimento pessoal,
mesmo havendo tantas peculiaridades.

Essa € a problematica do tema proposto, e tal € sua complexidade que, de
maneira alguma, pretendemos exaurir 0 assunto; antes, o que buscamos é trazer ao tema
as questdes emblematicas e discuti-las a luz de uma visdo humanistica, comparando os
direitos fundamentais da pessoa humana e a liberdade econdémica vigente, preceituados
na Carta de 1988, bem como a responsabilidade do Estado diante do descumprimento
desses preceitos.

Nesse contexto, assumimos a premissa de que tanto a operacionalizacao dos
direitos fundamentais sociais previstos na CF quanto a ordem econémica, também
amparada constitucionalmente, ainda ndo foram plenamente alcancadas.

E, sob a premissa de que o direito a oportunidade é um principio concretizador
dos direitos fundamentais do ser humano, estudamos diversas obras, perpassamos pelo
préprio conceito do que sdo principios e a sua utilizacdo na Carta de 88. Partimos do
pressuposto de que a palavra principio vem do latim principium, principii (base, origem,
inicio, comeco) e, por sua etimologia, ¢, antes de tudo, o ponto de partida, base para

qualquer meio de conhecimento.

! FERREIRA FILHO. Direitos humanos fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 242



21

Assim, se, por um lado, perde na carga formal, a palavra ganha de outro, na
expressdo valorativa: principios constitucionais sdo aqueles que guardam os valores
fundamentais de uma ordem juridica.

Para a estruturacdo logica do presente trabalho, partimos da evolucéo
histérica dos direitos humanos, abordando a conceituagdo do significado de “pessoa”, do
que séo direitos humanos sociais sob o enfoque da livre iniciativa e da equidade social,
bem como da dignidade da pessoa humana como valor espiritual e moral inerente a
pessoa.

Dignidade que se manifesta singularmente na autodeterminacéo consciente e
responsavel da prépria vida e traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas como seres humanos.

Também discorremos sobre a ordem econdmica, passando pela origem do
trabalho, pelos valores sociais da economia, até chegarmos ao sistema capitalista que,
para se manter como sistema econémico hegemonico, devera naturalmente assumir
contornos de protecdo dos direitos humanos, reinventando-se, para dar cumprimento a
dignidade da pessoa humana.

Por fim, retratamos o direito a igualdade de oportunidades como principio
concretizador da liberdade e da dignidade humana, conceituando igualdade, discutindo as
teorias dos grandes pensadores, a normatizacdo dos direitos relacionados a igualdade e
finalizando com as consequéncias da exclusdo e da miséria, bem como com a respectiva

responsabilidade do Estado em caso de descumprimento de preceito fundamental.

i Metodologia — jus-humanismo normativo (linha teérica)

Ricardo Sayeg!*, citando Barros Carvalho, orienta que “todo trabalho com
aspiracdes mais sérias ha de expor previamente seu método, assim entendido o conjunto
de técnicas utilizadas pelo analista para demarcar o objeto, colocando-o como foco

tematico e, em seguida, penetrar seu contetido”.

12 NADER, Paulo. Introdug&o ao Estudo do Direito, 2005, p.236
3 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional, 2004, p. 60.
1 SAYEG, Ricardo. Capitalismo Humanista, 2011, p. 39
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Emprestamos da obra Capitalismo Humanista o método de pesquisa

desenvolvido pelo ilustre professor, que explica:

Ao aliar o positivismo, o realismo juridico e o humanismo antropofiliaco, o
jus-humanismo normativo, modelo aqui proposto, busca estabelecer, com
apoio no magistério de Santiago Guerra, um dialogo em posicGes tedricas
opostas, para chegar ao acordo possivel entre elas, o que decorre de sua
determinacdo fundamental em conciliar teoria e pratica.

Portanto, da juncdo do positivismo, do realismo e do humanismo
antropofiliaco, nasceu o jus-humanismo normativo, método de interpretacdo do direito
que estabelece um paralelo necessario entre a norma positivada e os direitos humanos
inalienaveis e incomensuraveis, numa analise conjunta do direito escrito e da realidade
circundante, por meio da releitura do que transcende a norma, assim mensurada como
intratexto.

Camila Castanhato®® conceitua o jus-humanismo normativo:

Para a teoria jus-humanista normativa, os direitos humanos estéo acoplados no
intratexto de qualquer direito, positivado ou ndo. Sabemos que, para 0s
positivistas, a norma € o texto (Direito & norma); para os jusnaturalistas, a
norma é o valor (Direito € o direito natural); para os neopositivistas, a norma
ndo se limita ao texto, ela abarca também seu contexto, ou seja, 0s valores que
rodeiam a situacdo de fato posta diante do Direito (Direito € norma mais valor).
Os adeptos do jus-humanismo normativo ndo rechacam as demais correntes,
pelo contrério, utilizam-nas, mas acrescentam um terceiro elemento ao
processo hermenéutico: a verificagdo dos direitos humanos no intratexto da
norma positivada.

Neste trabalho, dentro dos parametros do método escolhido, observamos
desde a origem dos direitos que norteiam a ideia central deste tema, sua evolugdo no
tempo e a normatizacao e eficacia de sua aplicabilidade no mundo de hoje, bem como o
sentido tacito nelas contido, na interpretacdo da lei e da doutrina atualizada acerca do
assunto.

Tal pesquisa, sempre nos limites dos objetivos propostos, desenvolveu-se por
meio do levantamento bibliogréafico inerente ao tema: livros, artigos publicados em
revistas especializadas; acordaos de tribunais superiores; textos publicados na internet;
canais de congressos dos debates legislativos e outros; obtengdo e analise da legislacéo
nacional pertinente; identificacdo dos aspectos controvertidos e analise de textos

alternativos referentes ao tema em questdo, visando destacar os pontos concordantes,

15 CASTANHATO, Camila. Liberdade, p. 52
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complementares e discordantes; e, finalmente, utilizando os contornos de interpretacdo

jus-humanista normativa, a elaboragéo do presente texto.
ii Os principios e a sua importancia na interpretacao das normas

Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a
partir da interpretacdo sistematica dos textos normativos. Dai se afirmar que os
dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu resultado.®
Isso porque o sentido da descri¢do normativa esté justamente no sentido empirico que se
pretende dar ao texto constituido, ou seja, aos principios que dao suporte a norma escrita.

Existe énfase na discussdo sobre a funcdo precipua dos principios na correta
interpretacdo da norma, sendo-lhes emprestado o carater “espiritual” do texto normativo,
e, finalmente, esquecendo-se do antigo conceito de “fonte secundaria de direito”.

Dentre os varios significados fornecidos pelo dicionario Aurélio!’, adotamos
que principios sdo regras ou conhecimentos fundamentais e mais gerais, o inicio ou a
origem de algo.

No sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as normas
elementares ou 0s requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma
coisa. E, assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos que se fixaram para
servir de norma a toda espécie de acgdo juridica, tracando a conduta a ser tida em qualquer
operacao juridica. (...) Principios juridicos, sem duvida, significam os pontos basicos que
servem de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio direito.*

Nas palavras de Willis Santiago Guerra Filho®:

Os principios devem ser entendidos como indicadores de uma opcéo pelo
favorecimento de determinado valor a ser levada em conta na apreciacéo
juridica de uma infinidade de fatos e situagdes possiveis. (...) Os principios
juridicos fundamentais, dotados também de dimensdo ética e politica,
apontam a direcdo que se deve seguir para tratar de qualquer ocorréncia de
acordo com o direito em vigor (...).

Como se V&, os principios ddo o contorno valorativo das normas em geral,
mas sobretudo dos direitos a que se exige uma prestacao positiva.
Sayeg??, citando Radbruch, pondera que ha também principios fundamentais

de direito que sdo mais fortes do que todo e qualquer preceito juridico positivo, de tal

16 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 30.

7 Disponivel em: <http://dicionariodoaurelio.com/principio>. Acesso em 20/09/2015.

18 SILVA, Placido de. Vocabulario Juridico, 1993, p. 447.

¥ GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, 2003. p.17.
2 SAYEG, Ricardo. O Capitalismo Humanista, p. 115
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modo que toda lei que os contrarie ndo podera deixar de ser privada de validade. H& quem
chame a esse conjunto de principios direito natural e quem o chame direito racional.

No entanto, o grau de abstracao que Ihe é peculiar e a auséncia de punibilidade
expressa ante a sua inobservancia sdo fatores que acabam por mitigar a eficacia de sua
aplicabilidade no ordenamento, adotando-se por vezes a “reserva do possivel” como
instrumento de ponderagéo das possibilidades do Estado em suprir os direitos idealizados
pelos principios.

A reserva do possivel, como fendmeno limitador dos deveres de prestacao
“positiva” do Estado, também chamada de “reserva financeiramente possivel” ou
“reserva prestacional”, surgiu na Alemanha com o “Numerus Clausus I”, julgado pelo
Tribunal Constitucional da Alemanha, em 1960. Diante do elevado numero de jovens
interessados profissionalmente em areas como direito, medicina, farmacia etc., esse
Tribunal impds certos limites a quantidade de estudantes que ingressariam em
determinados cursos universitarios, justificando que somente se poderia exigir do Estado
determinada prestacdo dentro do limite do razoavel.

Em contraponto a reserva do possivel, também na Alemanha, foi
desenvolvida a teoria do “minimo vital”, consistente em um nucleo indissolivel minimo
de direitos fundamentais para a prestacdo estatal, a partir do principio da dignidade da
pessoa humana como direito humano fundamental inalienével.

Diante da realidade presente, 0 que seria 0 minimo vital para o planeta?

Ricardo Sayeg?' afirma que o minimo real para o Planeta passa pela
concretizagdo de oito objetivos fundamentais identificados na meta do Milénio—
documento expedido pela ONU e adotado por 192 paises em 2000 — e que deveriam ser
alcancados até 2015:

...a consecucdo dos oito objetivos gerais identificados nas Metas do Milénio:
(1) erradicar a extrema pobreza e a fome; (2) atingir o ensino basico universal;
(3) promover a igualdade de género e a autonomia das mulheres; (4) reduzir
a mortalidade infantil; (5) melhorar a salde materna; (6) combater o

HIV/AIDS, a maléria e outras doencas graves; (7) garantir a sustentabilidade
ambiental; e (8) estabelecer uma parceria mundial para o desenvolvimento...

Ocorre que 15 anos ja se passaram desde a sua publicacdo e, diante das
dificuldades do Estado em cumprir com os direitos normatizados, 0 Supremo Tribunal

Federal ?2(STF), sob o manto dos principios que o cercam, mais de uma vez ja assentou

2 |dem, 2011
22 Al - 677274/SP — Rel. Min. Celso de Melo
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a possibilidade de atuacdo positiva do Judiciario para tornar obrigatério o seu

cumprimento:

Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que 0s 6rgaos
estatais competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatorio, vierem a comprometer, com a sua
omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados
de estatura constitucional. A questdo pertinente a “reserva do possivel.

()

[...] ndo posso deixar de reconhecer que a ag8o constitucional em referéncia,
considerado o contexto em exame, qualifica-se como instrumento idoéneo e
apto a viabilizar a concretizacdo de politicas pablicas. Essa eminente atribuicéo
conferida ao Supremo Tribunal Federal p6e em evidéncia, de modo
particularmente expressivo, a dimensdo politica da jurisdi¢do constitucional
conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de
tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais — que se identificam,
enquanto direitos de segunda geragdo, com as liberdades positivas, reais ou
concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -, sob pena de o
Poder Puablico, por violagdo positiva ou negativa da Constituicdo,
comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria ordem
constitucional.

Principios constitucionais

Os principios constitucionais sdo preceitos, explicitos ou implicitos, que
originam as diretrizes fundamentais da Carta Fundamental, influenciando em toda a sua
interpretacéo e aplicacao.

Distinguem-se, basicamente, em principios positivados, ou seja, aqueles
expressamente descritos no corpo da Constituicdo Federal, e principios nao positivados,
ou inexpressos, aqueles que estdo implicitamente contidos nos direitos positivados na

Norma Constitucional.

Os principios normatizados na Constituicdo Federal de 1988

Nos artigos 1° a 4° da CF/88 estdo descritos os principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, divididos em: principios relativos a forma de governo e
a organizagdo dos poderes (arts. 1° e 2°); principios relativos a organizacdo da sociedade
(art. 3°, 1, que trata dos objetivos fundamentais); principios relativos ao regime politico
(8 Unico do art. 1°); principios relativos a prestacéo positiva do Estado (art. 3°); principios

relativos a comunidade internacional (art. 4°).
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O objeto deste trabalho nos remonta diretamente aos principios contidos no
art. 1° da Constituicdo Federal de 1988, que descreve como fundamentos da Republica,
dentre outros: Il —a dignidade da pessoa humana; e I11 — os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa.

Esses dois principios estdo dentre os fundamentos da Republica, que em uma
analise superficial podem ser descritos como direitos antagdnicos e inassociaveis. Sdo, na

verdade, principios irmaos, que necessitam de um elo concretizador de seus fins.
O conflito aparente entre principios da dignidade humana e da livre iniciativa

N&o ha que se esquecer a existéncia de um conflito aparente entre os dois
principios que fundam a Norma Constitucional brasileira e que sdo objeto do presente
estudo, qual seja, a confusdo entre a dignidade humana e a livre iniciativa. Porém a carga
valorativa a ser atribuida a cada um deles, na verdade, os torna principios complementares
e indissolaveis.

Se, de um lado, a dignidade da pessoa humana se sobressai como um direito
natural do ser humano que transcende qualquer normatizacdo, a livre iniciativa, por outro
lado, representa o direito individual de cada um buscar melhores condi¢des de vida e de

desenvolvimento. Como preceitua Paulo de Barros Carvalho:%

A dignidade da pessoa humana pede o equilibrio entre direitos voltados para o
individuo — a liberdade do homem — e aquel outros da sociedade, do bem
comum, - a igualdade entre eles. O deparar com tais valores leva o intérprete,
de forma necesséria, a um mundo de subjetividades, até porque eles se
entrelacam formando redes cada vez mais complexas, que dificultam a
percepcdo da hierarquia e tornam a analise uma fungdo de ideologias dos
sujeitos cognoscentes. Certo é que a dignidade da pessoa humana compde 0
acervo de principios constitucionais gerais, validos para a plenitude do
ordenamento.

Pressupor que a dignidade somente sera plena se houver a realizacdo das
ambigdes e dos direitos relativos de livremente desenvolver seus dons por meio de sua
atividade laborativa implica a afirmativa da existéncia de um entremeio que, além de
apaziguar os conflitos aparentes entre os dois principios, também sirva de mola
propulsora para a realizagdo plena do ser humano, inclusive quanto aos seus reais direitos

de propriedade e individualidade, pois a hipdtese aqui proposta é de que nenhum ser

23 CARVALHO, Paulo de Barros. A dignidade da pessoa humana na ordem juridica brasileira. In: MIRANDA, Jorge; SILVA,
Marco Antonio Marques da. (Coords). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana, 2008. p. 1.094
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humano conseguira realizar-se plenamente enquanto néo lhe seja garantido o direito de
projetar-se por meio de uma realizagdo transpessoal no meio social.

Onde a liberdade de iniciativa assume conotagdo econémica, equivalendo-se
ao direito que todos tém de se lancar ao mercado da producéo de bens e servigos por sua
conta e risco, porém com mesma igualdade de condigdes, sendo, portanto, o direito a
oportunidade uma manifestacdo dos direitos fundamentais, ainda que implicitamente
incluido no conceito de igualdade, estando, assim, dentre 0s principios ndo expressos, que
também dao a carga valorativa aos preceitos normatizados.

Por isso € que a discussao do tema deste estudo passa pelo campo dos direitos
humanaos e pelos valores da livre iniciativa — tratando ambos como direitos fundamentais
do ser humano —, bem como passa pela necessaria penalidade do Estado em caso de seu

descumprimento.
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CAPITULO |

OS DIREITOS HUMANOS, SUA ORIGEM E SEUS ASPECTOS
DOUTRINARIOS E CONSTITUCIONAIS NO BRASIL

No presente capitulo, abordamos a origem dos direitos humanos, seus
aspectos doutrinarios e legais, perpassando pelo conceito de pessoa como ser humano, a
partir da diviséo dos direitos fundamentais, tanto individuais quanto coletivos, bem como
pela sua normatizagdo historica, aplicando o embasamento tedrico especializado, a

mitologia grega e a analise poética.
1.1 O nascimento do conceito de pessoa

O conceito de “pessoa” como “ser humano” é objeto de controvérsia em todos
0s ramos das ciéncias que se ocupam em tentar identificar o cerne da acepgéo da palavra.
Neste trabalho, a analise que adotamos € a que traz o significado de pessoa como “ser”
dotado de “sentidos” e, portanto, naturalmente titular de direitos intrinsecos a propria
existéncia.

A esséncia valorativa da palavra “pessoa” se confunde com a origem da
palavra “sinceridade”, cujo significado reporta as estatuas romanas “sine ceras”, ou sem
retoques, vendidas nos mercados romanos, puras na sua esséncia.

Etimologicamente conceituando?*, pessoa:

Tudo soaré de outro modo entre os classicos latinos e gregos da moral (século
Il a.C a século IV d.C): sera tdo somente persona e, o que é fundamental,
acrescenta-se cada vez mais um sentido moral ao sentido juridico, um sentido

de ser consciente, independente, autbnomo, livre, responsavel. [...] as fungdes,
honrarias, cargos e direitos, acrescenta-se a pessoa moral consciente.

O sentido dado a palavra persona como significante de pessoa ndo se
confunde propriamente com o sentido de méscara teatral, e sim com o vocabulo per +
sona, que quer dizer “ser” e “ouvir”.

Libanio?, ponderando quanto ao que ele proprio denominou de “nascimento

espiritual” do ser humano, afirmou que a origem

24 Mauss, 2003, p.390
% LIBANIO, Jodo Batista. Theologia: a religido do inicio do milénio. 2002, p. 163.
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“(...) se situaria no ponto de nascimento espiritual do homem, onde se realizou
de maneira convincente, tanto para o Ocidente como para a Asia e para toda a
humanidade em geral, para além dos diversos credos particulares, 0 mais rico
desabrochar do ser humano; estaria onde esse desabrochar da qualidade
humana, sem se impor como uma evidéncia empirica; seria, ndo obstante,
admitido de acordo com um exame dos dados concretos; ter-se-ia encontrado
para todos os povos um quadro comum, permitindo a cada um melhor
compreender sua realidade historica. Ora, este eixo da histdria nos parece
situar-se entre 500 a.C. no desenvolvimento espiritual, que aconteceu entre 800
e 200 anos antes de nossa era. E ai que se distingue a mais marcante cesura na
histéria. E entfo que surgiu o homem com o qual convivemos ainda hoje.
Chamamos breve essa época de periodo axial”.

Diversos outros significados e sentidos foram acrescentados a essa primeira
concepcdo de pessoa, de direitos humanos, perpassando, inclusive, pela discussédo de
nomenclatura desses direitos como “direitos humanos”, “direitos do homem?”, “direitos
fundamentais”, “direitos naturais”.

Segundo Pérez-Luno?®, em meados de 1776, dois fatores propiciaram a

consagracao dos direitos humanos e dos direitos fundamentais em textos escritos:

...580 ingredientes basicos na formac&o histdrica da ideia dos direitos humanos
duas direcBes doutrinérias que alcancam seu apogeu no clima da ilustracéo: o
jusnaturalismo racionalista e o contratualismo. O primeiro, ao postular que
todos os seres humanos desde sua prépria natureza possuem direitos naturais
que emanam de sua racionalidade, como um trago comum a todos os homens,
e que esses direitos devem ser reconhecidos pelo poder politico atraves do
direito positivo. Por sua vez, o contratualismo, tese cujos antecedentes remotos
podemos situar na sofistica e que alcanga ampla difusdo no século XVIII,
sustenta que as normas juridicas e as instituicGes politicas ndo podem
conceber-se como o produto do arbitrio dos governantes, sendo como resultado
do consenso da vontade popular. (tradugo livre)

Apontamos como um dos pressupostos deste trabalho a analise dos direitos
humanos pela perspectiva do novo ou, como prefere parte da doutrina, neo-
jusnaturalismo, expressédo utilizada como sinénimo de revitalizacao, pela perspectiva de
um desenvolvimento doutrinario e uma difusdo pedagogico-cultural da multissecular
crenca na existéncia de um Direito Natural.?’

E justamente por entender que os direitos da pessoa preexistem a qualquer
outro sentido, devendo ser protegidos desde o primeiro pulsar de sua existéncia, inclusive
como garantia da preservacdo da espécie humana, e de sua dignidade inerente a essa

condicéo, ensina Ricardo Sayeg: 2

2% PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. La universidad de los derechos humanos y el Estado Constitucional, 2002. p. 23.
2T LAFER, Celso. A Reconstrugéo dos direitos Humanos, p. 37
% SAYEG. Ricardo. Op.cit.,
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..incumbe ao direito natural revisitado a tarefa hercllea de conformar a
desenfreada liberdade da economia, selvagem e aética, a universalizacdo da
dignidade da pessoa humana e planetaria. Disto decorre a implantacdo de um
Planeta Humanista de Direito que ndo se confunde com o intervencionismo
descabido na economia, esfera que deve permanecer, preferencialmente, nas
maos do setor privado e sob o dominio do mercado. Nao obstante, para além
de assegurar o mercado ao setor privado, deve ter o Planeta Humanista de
Direito uma ordem juridica imanente, monista, planetaria, capaz de, a um sé
tempo, reconhecer em carater inafastavel e indissolivel a economia de
mercado e manter uma relacdo de interdependéncia com a concretizagdo
multidimensional dos direitos humanos, em prol do homem e de todos os
homens, como também do planeta.

1.2 A dignidade humana como pressuposto essencial da pessoa

Ainda na Idade Média, talvez tenha sido Sdo Tomas de Aquino o primeiro a

2 ytilizando tal

falar em “dignitas humana”, na leitura de Melina Girardi Fachin,
expressdo como atribuicdo individual e inerente a cada individuo, concebida a partir do
pensamento cristdo, com base em sua natureza divina.

Sdo Tomas de Aquino conceitua dignidade como “impressdao da ciéncia de
Deus”, como dignidade inerente a alma humana. O dominio universal humano da razao
torna a existéncia divina evidente em virtude do nosso raciocinio. H4 um conhecimento
analogo que nos permite ver no espelho das coisas as perfei¢@es divinas. Isso converte a
pessoa em um fim em si mesmo, impedindo sua instrumentalizagdo.*°

E, portanto, a dignidade inerente ao homem, como espécie; e ela existe in actu
s6 no homem enquanto individuo. Pensando dessa forma, o homem deve agora ndo mais
olhar apenas em direcdo a Deus, mas voltar-se para si mesmo, tomar consciéncia de sua
dignidade e agir de modo compativel. Mais do que isso: para Sdo Tomas, a natureza
humana consiste no exercicio da razdo e é através dela que se espera sua submissdo as
leis naturais, emanadas diretamente da autoridade divina.®!

A dignidade humana, esse supraprincipio que protege o patrimonio espiritual,
individual e inalienavel de cada ser, se sobrepde a todas as linguas, sendo um verdadeiro
mantra do direito de todos 0s povos, constituindo alicerce do Estado de Direito e escudo
contra as barbaridades da historia.

N&o obstante a dificuldade préatica acerca da concretizacdo do conceito de

dignidade humana, um novo mecanismo de conceituacdo do nucleo da dignidade,

2 FACHIN, Melina Girardi. Fundamentos dos direitos, p. 74.

30 MARITAIN, Jacques. Introdugéo Geral a Filosofia, 1994, p. 164

31 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, 2001, p.
29.
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denominado “critica da razdo pratica”, foi desenvolvido a partir do pensamento de
Emanuel Kant.

A dignidade humana ¢é tratada pelo filésofo de Koenisgberg, em sua obra
classica, Fundamentos da Metafisica dos Costumes. Neste trabalho, Kant assevera que
a dignidade corresponde a um valor absoluto que se posiciona acima dos outros
componentes axioldgicos.*2

Ingo Wolfgang Sarlet® identifica a integridade fisica, a isonomia, a protecdo
da vida e o resguardo da intimidade como pilares fundantes do conceito hodierno de
dignidade humana. Afirma que esses pilares delimitam a dignidade da pessoa humana,
aproximando-se dos direitos da personalidade, os quais, quando integrados, compdem
uma nogdo que pode ser considerada como norma conformadora da dignidade humana.

Interpretando os diferentes modelos de dignidade, pode-se afirmar que o
modelo grego classico, o kantiano moderno e o neopragmatico pds-moderno foram
elaborados a partir de um tipo de reflexdo denominado condicionada, sendo que a
afirmacdo da dignidade humana depende do desenvolvimento e da execugdo de
determinadas qualidades intelectuais e morais da pessoa. No caso do neopragmatismo, 0s
critérios escolhidos séo os de utilidade social, conveniéncia e capacidade. Ja a perspectiva
ontoldgica, propria da tradicéo cristd e do jusnaturalismo, oferece uma fundamentacéo
incondicionada, na qual a dignidade ndo depende de fatores externos ao ser humano, nem
sequer do exercicio de faculdades intelectuais ou morais, mais desenvolvidas nos adultos.
Nessa perspectiva, a dignidade humana ndo esta condicionada e ndo se sujeita as
convengdes juridico-sociais.>*

Reconhecemos no presente estudo a igualdade de oportunidades como mais
um dos pressupostos da dignidade humana, partindo da hipétese de que as diferencas ndo
acarretam a desigualdade, mas sim um novo conceito de igualdade individual a partir do
aproveitamento dos dons particulares de cada pessoa, respeitados seus interesses e suas
peculiaridades para a evolucédo do Estado.

32 Cf. ANDRADE, Vander Ferreira de. A Dignidade da Pessoa Humana, 2007, p. 83.

33 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 1998, p. 107.

34 Disponivel em: <http://www.presbiteros.com.br/site/lum-breve-apontamento-sobre-o-conceito-de-dignidade-da-pessoa-humana/>.
Acesso em 13/09/2015
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1.3 Conceito de direitos humanos e sua evolucao historica

O conceito de direitos humanos possui natureza universal e se consagra como
patrimdnio da humanidade, tomando forma e destaque mundial a partir da Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos, em 1948.

No entanto, as escrituras e as anotagdes acerca dos direitos humanos, ou
direitos naturais fundamentais, prospectam-se pelo tempo alcancando fases mais antigas
da historia da humanidade, ainda que em menores propor¢des e/ou de acordo com 0s
valores de cada época.

Na Grécia antiga, conquanto o homem se visse como parte da polis e somente
se enxergasse pelo papel social que ocupava — entendendo seu justo papel no meio social
—, a0 menos em dois momentos das tragédias da mitologia grega foi suscitada a existéncia
de direitos naturais individuais, in casu, no contexto apresentado: o direito fundamental
de enterrar seus entes queridos mortos, como sindnimo de dignidade humana

Primeiro, na lliada de Homero, poema épico que narra a Guerra de Troia,
famosa batalha grega, o Rei de Troia, Priamo, pai de Heitor — 0 domador de cavalos e
bravo guerreiro troiano morto durante combate, cujo corpo havia sido levado por Aquiles
—, recebeu a visita da deusa Iris, mensageira alada de Zeus, que assim disse:

Eis que o pai dos deuses apiedou-se da dor sua e de Hécuba, sua esposa [...]
Esta noite ira até o acampamento dos aqueus com uma carroga repleta de
vistosos presentes, para que Aquiles, abrandado em sua cdlera, devolva o corpo
de Heitor, e vocé possa assim dar a seu filho as honras finebres devidas.

E, assim, o Rei de Troia, Priamo, disfarcado em uma velha carroca, foi ao
encontro de Aquiles no acampamento inimigo — rogando por piedade, e/ou justica, uma
vez que, honrosamente, Heitor houvera fenecido lutando por sua patria. Levando aos

labios a méo rude que matara seu filho mais querido, assim clamou:

Aquiles, lembre-se do seu velho pai, Peleu, que o espera em sua patria, vergado
pela odiosa velhice! O que diria se soubesse que seu filho, morto e
vilipendiado, nunca mais estara diante de seus olhos, que nem sequer os fitos
fanebres poderé pronunciar, abracado a esposa, sob os olhares consternados de
todos os suditos?

E, num raro momento de paz de uma das mais famosas guerras das tragédias
da mitologia grega, o0 Rei de Troia teve consentimento para levar o corpo de Heitor de
volta a seu reino, e por dez dias houve trégua para que o guerreiro recebesse as honrarias

como estadista que era, e, apos, a histdria pdde continuar.
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Depois, em outra passagem grega, na tragédia de Sofocles®®, Antigona
contesta o decreto do Rei Creonte, que havia proibido o sepultamento de Polinice, seu
irmao, que, tendo se aliado a um povo inimigo, tentara destruir sua terra natal — Creta — e
acabara recebendo como castigo a proibicéo de ser enterrado — alegando, justamente, que
“(...) aJustica, a deusa que habita com as divindades subterraneas, jamais estabeleceu tal
decreto entre os humanos; nem eu creio que teu édito tenha forca bastante para conferir a
um mortal o poder de infringir as leis divinas (...)”.

E, dessa forma, as duas passagens das tragedias gregas conduziram-nos a
ideia primeira de direito natural, de honrar e enterrar 0s nossos mortos, subliminarmente,
referindo-se a dignidade da pessoa humana e ao homem como pessoa individualmente
portadora de direitos.

No inicio do cristianismo, Sdo Paulo, quando escrevera aos Galatas, referiu
que “(...) ndo ha judeu nem grego; ndo ha servo nem livre; ndo hd macho nem fémea (...)
(3, 28), indicando que todos sdo iguais, além de, em outra passagem, proclamar a
liberdade do homem, cuja natureza é inviolavel, mas dirigida a servir ao proximo,
respeitando-o e sendo fraternal (Galatas, 5, 13-14)%.

Segundo Dalmo de Abreu Dallari®’,

no final da Idade Média, no século XIllIl, aparece a grande figura de Santo
Tomas de Aquino, que, tomando a vontade de Deus como fundamento dos
direitos humanos, condenou as violéncias e discriminacgdes, dizendo que o ser

humano tem direitos naturais que devem ser sempre respeitados, chegando a
afirmar o direito de rebelido dos que forem submetidos a condigdes indignas.

Documentos datados da Gltima fase da Idade Média denotam a existéncia
precursora de alguns valores defendidos nas futuras declaracdes de direito humanos,
ainda que se tratasse da concessdo de certos privilégios a nobreza e a um reduzido nimero
de pessoas “livres”, e ainda que, dado o cunho estamental da sociedade, tais direitos se
dirigissem exclusivamente a certas classes, outorgados numa sociedade econdmica e
socialmente desigual.

Como exemplo, os direitos concedidos pelo rei Afonso IX em 1188 as Cortes
na Espanha, que permitiram aos acusados das classes sociais citadas o desenvolvimento
regular do processo e a integridade de vida, honra, casa, assim como o direito de

propriedade.

3 SOFOCLES. Antigona. In: Classicos, p. 137-138.

3 Disponivel em: <http://www.sociologiajuridica.net.br/lista-de-publicacoes-de-artigos-e-textos/55-direitos-humanos-/128-o-direito-
talmudico-como-precursor-de-direitos-humanos->. Acesso em 13/09/2015

3" DALLARI, Dalmo de Abreu. A Luta pelos Direitos Humanos, 2000, p. 54
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Outro exemplo é a Magna Carta Libertatum, de 1215, firmada pelo Rei Jodo
Sem Terra, direcionada aos bispos e aos bardes ingleses, em que o rei garantia que homem
livre néo seria detido, preso, privado de seus bens, banido, ou incomodado, e garantia aos
acusados julgamento consoante a lei da terra, e sem o qual ndo poderiam ser privados de
sua liberdade, como descrito no capitulo 39 da primeira verséo. Posteriormente, Henrique

I11 e Eduardo I ampliaram o rol de direitos, no capitulo 29:

[...] aprisionado, ou detido em prisdo, ou privado de sua propriedade, ou
banido, ou excluido, ou de qualquer outra forma molestado; e ndo agiremos
contra ele, ou faremos agir contra ele, a ndo ser em caso de julgamento justo
por seus pares ou pela lei do pais.®®

“Nenhum homem livre sera tomado, aprisionado ou desaparelhado de sua
propriedade alodial, ou liberdades, ou livres costumes, ou banido, ou exilado
ou destruido de qualquer outra maneira e tampouco 0 puniremos, ou
condenaremos, a ndo ser pelo julgamento legal de seus pares, ou pelas leis do
pais. A nenhum homem serd negada a justica e os direitos, e a nenhum homem
serdo estes vendidos.”®®

E, ainda, em 1769, o Habeas Corpus Amendment Act, que anulava as prisdes
arbitrérias, e o Bill os Rights (1688), 0 mais importante, pois submetia a monarquia a
soberania popular, transformando-a numa monarquia constitucional, sem esquecer do Act
of Settlement (1707), que completa o conjunto de limitacbes ao poder monarquico do
periodo.
No Ocidente, diversas declaragdes estouraram, tendo como marco histérico a
Declaragdao de Direitos da Virginia, em 1776, na qual constava “o desfrute da vida e
liberdade, com os meios de adquirir e possuir propriedade, e a busca e obtencdo de
felicidade e seguranca.”
Modernamente, a Revolugéo Francesa de 1789, com suas palavras de ordem
— liberdade, igualdade e fraternidade; ou morte! —, ndo sé inspirou todos 0s movimentos
de ideais humanistas de séculos anteriores como até hoje representa um marco teérico das
lutas pelos direitos humanos.
André Ramos Tavares* ensina que:
Em 1789 a humanidade assistiu ao surgimento da Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidad&o, que iria influenciar todo o constitucionalismo que se
seguiu. Antes dela, porém, em solo norte-americano, tem-se a Declaragdo de

Direitos da Virginia, em 1.776. J& no século XX verifica-se uma proliferacao
de convengdes de carater universal ou regional, consagrando diversos direitos.

3 BERNSTEIN, William J. Uma breve histéria da Riqueza,2015, p 85
® Idem, 87
“ TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 2006, p. 397.
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Assim, tem-se a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, adotada em
1.948 pela Assembleia Geral da ONU, e a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, s6 para citar duas delas.

A partir da promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
esses direitos adquiriram status universal, de modo que, modernamente, praticamente

nenhuma Constitui¢do e/ou tratado deixam de fundamentar-se em seus preceitos.

1.4 Das dimensdes dos direitos humanos fundamentais

A expressdo “direitos fundamentais” em muito se aproxima da nocdo de
direitos naturais, no sentido de que a natureza humana seria portadora de certo nimero de
direitos fundamentais. Contudo, sabe-se que ndo ha uma lista imutavel dos direitos
fundamentais, que variam no tempo. Dai a inadequagdo do termo*.

José Afonso da Silva*? deu-lhes a nomenclatura de “direitos fundamentais do
homem”, dizendo que,

além de referir-se a principios que resumem a concep¢do do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, € reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicGes que

ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas.

A doutrina também diverge quanto a terminologia a ser adotada no
desenvolvimento dos direitos humanos fundamentais, sendo que parte dela adota o termo
“geracdes” € outra parte adota o termo “dimensdes”. No presente estudo, adotamos a
terminologia “dimensdes”, pois, a nosso ver, os direitos fundamentais possuem carater
cumulativo, ndo sendo ultrapassados pelo surgimento de novos direitos.

Sayeg® ensina que as dimensdes dos direitos humanos ndo se sucedem nem

se substituem umas as outras, ao contrario, se adensam.

De acordo com Ingo Sarlet*:

...a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para
o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de
todos os direitos fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e
indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno...

1 |dem, p.409

42 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p.163

4 SAYEG, Ricardo. Op. Cit., p. 117

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 2007, p. 55.
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Posteriormente, Sarlet faz uma defesa a respeito do termo dimensdes,

explicando sua opgéo:

Em que pese o dissidio na esfera terminoldgica, verifica-se crescente
convergéncia de opiniGes no que concerne a ideia que norteia a concepcao das
trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimens@es dos direitos fundamentais, no
sentido de que estes, tendo tido sua trajetéria existencial inaugurada com o
reconhecimento formal nas primeiras Constituicdes escritas dos cléassicos
direitos de matriz liberal-burguesa se encontram em constante processo de
transformacéo, culminando com a recepcdo, nos catalogos constitucionais e na
seara do Direito Internacional, de maltiplas e diferenciadas posic@es juridicas,
cujo conteldo é tdo variavel quanto as transformacgdes ocorridas na realidade
social, politica, cultural e econémica ao longo dos tempos. Assim sendo, a
teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o
carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de
todos os direitos fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e
indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno e, de modo
especial, na esfera do moderno ‘Direito Internacional dos Direitos Humanos.”

André Ramos Tavares® orienta que:

E preciso anotar que os autores tém preferido falar em geragdes, querendo
significar geracdes sucessivas de direitos humanos. A ideia de “geragdes”,
contudo, é equivoca, na medida em que dela se deduz que uma geragdo se
substitui, naturalmente, a outra, e assim sucessivamente, 0 que ndo ocorre,
contudo, com as “gerac¢des” ou “dimensdes” dos direitos humanos. Dai a razao
da preferéncia pelo termo dimenséo.

Pedro Lenza*® adotou um quadro sistematico, exemplificando as dimensdes:

a) Direitos humanos de 1% dimensdo: marcam a passagem de um Estado
autoritario para um Estado de Direito e, nesse contexto, o respeito as liberdades
publicas e aos direitos politicos, ou seja, direitos civis e politicos a traduzirem
o valor de liberdade. Documentos histéricos (séculos XVII, XVIII e XIX): 1)
Magna Carta de 1215, assinada pelo Rei Jodo Sem Terra; 2) Paz de Westfalia
(1648); 3) Habeas Corpus Act (1679); 4) Bill of Rights (1688); 5) Declaraces,
seja a americana (1776), seja a francesa (1789).

b) Direitos humanos de 22 dimens&o: O momento histérico que os inspira e
impulsiona é a Revolucdo Industrial europeia, a partir do século XIX; referem-
se aos chamados direitos sociais, correspondendo aos direitos de igualdade.
Documentos historicos: Constituicdo de Weimar (1919), na Alemanha, e o
Tratado de Versalhes, 1919, que instituiu a OIT#.

c) Direitos humanos de 32 dimenséo: os direitos de 32 dimensdo séo direitos
transindividuais que transcendem os interesses do individuo e passam a se
preocupar com a protecdo do género humano, com altissimo teor de
humanismo e universalidade.

d) Direitos humanos de 4% dimensao: Norberto Bobbio defende que esses
direitos estdo relacionados com os avangos no campo da engenharia genética,

“ TAVARES, André. Op.Cit., p. 410
4 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 2011, p.860-863.
47 Organizacao Internacional do Trabalho
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ao colocarem em risco a prépria existéncia humana, através da manipulacédo
do patrimdnio genético.

e) Direitos humanos de 52 dimensdo: Bonavides entende que o direito a paz
deva ser tratado em dimensdo autbnoma, chegando a afirmar que a paz é
axioma da democracia participativa, ou, ainda, supremo direito da
humanidade.

Portanto, os direitos de primeira dimensdo possuem intima ligacdo com os
direitos relacionados a liberdade; os de 22 dimensao séo correlacionados a igualdade; os
de 32 dimensdo sdo os direitos da fraternidade e os de 4% dimensdo sdo ligados as
responsabilidades.

A doutrina de Paulo Bonavides tem concebido o direito a paz mundial como
sendo imanente ao direito a vida, inserindo-o, como direito fundamental do ser humano,
na 5% dimens&o.

No mundo globalizado da unipolaridade, das economias desnacionalizadas e
das soberanias relativizadas e dos poderes constitucionais desrespeitados, ou ficamos com
a forca do direito ou com o direito da forca. Ndo ha mais alternativa. A primeira nos
liberta; a segunda nos escraviza. Uma ¢ a liberdade; a outra, o carcere; aquela é Rui
Barbosa em Haia; esta é Bush em Washington e Guantanamo; ali se advogam a
Constituicdo e a soberania, aqui se canonizam a forca e o arbitrio, a maldade e a
capitulacio®®.

Assim, hodiernamente, em seu entendimento, Paulo Bonavides defende que
a paz teria a mesma importancia que tivera anteriormente o desenvolvimento, enquanto
direito de terceira geragdo; o desenvolvimento para o povo; a paz para a humanidade.*°

Retornaremos especificamente ao tema relacionado a 52 dimenséao no segundo
capitulo, abordando a Teoria do Capitalismo Humanista, Teoria Jus-humanista de Direito
Econdmico.

Seu idealizador, Ricardo Sayeg, recentemente apontou como 52 dimens&o dos
direitos humanos o direito a uma economia inclusiva, faremos assim, um paralelo entre o
direito a paz mundial e o direito a uma economia inclusiva, como significantes da 52
dimensdo dos direitos humanos, de acordo com o pensamento dos dois citados

doutrinadores.

48 BONAVIDES, Paulo. In 11 Congresso Latino-Americano de Estudos Constitucionais, Fortaleza/CE, 2008.

49 FURTADO, Emmanuel Tedfilo; MENDES, Ana Stela Vieira. Os Direitos Humanos de 52 Geragédo enquanto direitos a paz e seus
reflexos no mundo do trabalho — inércias, avangos e retrocessos na Constituicdo Federal e na Legislagdo. In: XVII Congresso
Nacional do CONPEDI. ANAIS..., Brasilia, 20-22 nov. 2008, p. 6.970-6.989. Acesso em 13 out. 2013.
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1.5 Diferenciacao entre direito fundamental individual e direito fundamental social

Os direitos individuais sdo os direitos ligados ao conceito de pessoa humana
e a sua personalidade, possuindo intrinseca relacdo com os direitos relacionados a
liberdade, mais associados aos direitos de 12 dimens&o.

Ja os direitos fundamentais sociais sdo aqueles que exigem uma prestacdo
positiva do Estado no sentido de garantir as liberdades aos individuos. Séo direitos
prestacionais, relacionados a igualdade, cuja finalidade € a melhoria das condicbes de
vida de todos, promovendo a igualdade social, correlacionados a 22 dimensdo dos direitos
humanos fundamentais.

Conquanto haja essa terminologia “individual” e “social”, a verdade ¢ que os
direitos humanos sdo complementares, tendo em vista que se unificam, na medida em que
é impossivel o pleno exercicio da dignidade humana e seus direitos relacionados a
esséncia de pessoa sem a complementacdo dos direitos relacionados ao todo, enquanto
corpo social.

Assim, tais direitos, na verdade, sdo unos e indissolUveis, apenas separados
pelas nomenclaturas doutrinarias, para a melhor individualizacdo de suas caracteristicas
e peculiaridades.

No presente estudo, apontamos o direito a igualdade de oportunidades como
principio concretizador dos direitos fundamentais de 22 dimensao, direitos sociais a serem

ofertados a todos pelo Estado.

1.6 Os direitos sociais como direito humano fundamental

O presente capitulo faz passagem pelo conceito de Direitos Sociais, enquanto
direitos de 22 dimenséo dos direitos humanos fundamentais, perpassando por seu marco
historico, bem como pelas legislacGes que o0 abragaram, a partir de uma andlise histérico-
cientifica.

Os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, séo
prestacOes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais que possibilitam melhores condi¢bes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Sao, portanto,

direitos que se ligam ao direito de igualdade®.

50 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 2009, p. 286-287.
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O surgimento dos direitos sociais, historicamente falando, se deu
precipuamente na época da Revolucdo Industrial, quando a maquinizagcdo da méo de obra
acarretou desemprego em massa e exploracdo exacerbada.

Os direitos sociais surgiram por causa da desumana situacdo em que vivia a
populacdo pobre das cidades industrializadas da Europa Ocidental, em resposta ao
tratamento oferecido pelo capitalismo industrial e diante da inércia propria do Estado
liberal, em meados do século XIX®L,

No Meéxico, no dia 5 de fevereiro de 1917, foi promulgada a primeira
Constituicdo que abordou diretamente as garantias das liberdades individuais e politicas,
relativizacdo do poder da Igreja Catdlica, garantia e expansdo do sistema de educagdo
publica, abordando também a reforma agréria e a protecéo do trabalho assalariado.

A Constituicdo Mexicana foi a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a
qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos
politicos (arts. 5° e 123).

Mais tarde, sob a influéncia da Constituicdo Alemé, a Constituigdo Mexicana,
ao ser reformada, concebeu um dos documentos historicos mais importantes sobre a
defesa da dignidade humana, complementando os direitos civis e politicos com os direitos
econdmicos e sociais, ignorados na revolugéo industrial pelo liberal-capitalismo®2.

O que importa, na verdade, é o fato de que a Constituicdo Mexicana foi a
primeira a estabelecer a desmercantilizacdo do trabalho, prépria do sistema capitalista, ou
seja, a proibicdo de equipara-lo a uma mercadoria qualquer, sujeita a lei da oferta e da
procura no mercado. A Constituicdo Mexicana estabeleceu, firmemente, o principio da
igualdade substancial de posicao juridica entre trabalhadores e empresarios na relacao
contratual de trabalho, criou a responsabilidade dos empregadores por acidentes de
trabalho e langou, de modo geral, as bases para a construcdo do moderno Estado Social
de Direito®,

Seguindo os passos do México, a Russia e a Alemanha também exerceram
influéncia na evolucdo dessa categoria de direitos. Esta Gltima, em 1919, promulgou a
Constitui¢ao comumente chamada de “Constituicao de Weimar”.

O préoximo documento histérico somente foi elaborado em 1944, na

Conferéncia da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), portanto na época do pos-

5L WEIS, Carlos. Direitos Humanos Contemporaneos, p. 39
%2 COMPARATO, Fabio. A Afirmag&o Histérica dos Direitos Humanos, p. 178.
%3 lbidem, p. 181.
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Guerra, quando foi aprovada uma declaracdo contendo cinco itens com énfase na
dignidade do ser humano, na liberdade de expressdo, na liberdade de associa¢do, na
formagdo profissional e no direito de todos a educagéo.

No entanto, somente em 10 de dezembro de 1948, com a proclamacédo da
“Declaragao Universal dos Direitos Humanos”, ¢ que o assunto ganhou foco mundial.

Sobre esta Declarago, diz Fabio Comparato® que ela estabelece que

a base dos direitos sociais, além do principio da dignidade da pessoa humana,
é o principio da solidariedade. Isso porque este principio proclama que o direito
a seguridade social (artigos 22 e 25), o direito ao trabalho e a protecdo contra
o desemprego (art. 23, item 1), os principais direitos ligados ao contrato de
trabalho, como a remuneracéo igual por trabalho igual (artigo 23, item 2), o
salario minimo (artigo 23, item 3), a livre sindicalizacdo dos trabalhadores
(artigo 23, item 4), o repouso e o lazer, a limitacdo horéaria da jornada de
trabalho, as férias remuneradas (artigo 24) e o direito a educacdo: ensino
elementar obrigatério e gratuito, a generalizacdo da instrucdo técnico-
profissional, a igualdade de acesso ao ensino superior (artigo 26), sdo os itens
elementares, indispensaveis para a protecao das classes ou grupos sociais mais
fracos ou necessitados.

Diante dessa preocupac¢ao com a positivacao e a efetivacdo dos direitos sociais,
ndo h& como se olvidar que a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos é
uma das principais, sendo a principal, fonte dos direitos sociais consagrados
pelas atuais constituigdes, inclusive a Constitui¢do Federal de 1988.”

“Na Europa, merece destaque a Constitui¢do francesa de 1946, a italiana de
1948, e a Lei Fundamental da Republica da Alemanha de 1949, a Constituicédo
portuguesa de 1976 e a espanhola de 1978. No continente americano,
especialmente na América Latina, também se seguiu a elaboracdo de
constituicdes com estatutos de direitos sociais, por exemplo, a Constituicéo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e a Constituigdo Politica da Colémbia
de 1991.

N&o ha como esquecer que as duas Grandes Guerras e 0s periodos totalitarios
mundiais trouxeram incomensuravel prejuizo para a humanidade e fizeram um borrdo nas
convicgdes iluministas, cuja época foi marcada por producdo e defesa dos direitos
humanos, ocasionando uma espécie de “despersonalizagdo” — utilizando a expressao de
Hanna Arendt — dos direitos fundamentais naturais da humanidade, cuja reconstrucao
passou necessariamente pela positivacdo e afirmacdo desses direitos, com carater de

universalizacdo, para que nao fossem negados.
1.7 Os direitos sociais nas Constituicfes Brasileiras

Pela breve analise das Constituigdes Brasileiras®, pode-se afirmar que alguns

fragmentos de direitos sociais estiveram presentes em todas as ConstituicBes existentes

% COMPARATO, Fabio. Obra citada, p. 230
%5 Cf. www.planalto.gov.br
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em nosso pais, dependendo do momento historico, com mais ou menos intensidade,
merecendo destaque a Constituicdo de 1934, quando pela primeira vez o tema ganhou

titulo proprio.

1.7.1 Constituicéo Politica do Império do “Brazil” — 1824

Outorgada na cidade do Rio de Janeiro em 25 de margo de 1824, esta foi a
Constituicao que vigorou por maior tempo no Brasil: 65 anos.

Em seu artigo 5°, assegurou a liberdade de conviccdo religiosa e de culto
domeéstico, desde que fosse respeitada a religido Catdlica como a religido oficial do
Império.

Merece destaque o artigo 179, que assegurava a liberdade de expressdo do
pensamento, inclusive pela imprensa, independente de censura; e, no campo dos direitos
sociais, assegurava a igualdade de todos perante a lei (artigo 179, XIII); liberdade de
trabalho (artigo 179, XXIV); e instrucdo primaria gratuita (artigo 179, XXXII), acesso de
todos os cidadaos aos cargos publicos (artigo 179, VIX); a proibicéo de foro privilegiado
(artigo 179, XVI), o direito a salde a todos os cidadaos (artigo 179, XXXI); a limpeza e
o0 arejamento das cadeias, havendo diversas casas para a separacao dos réus, conforme as
circunstancias e a natureza de seus crimes (artigo 179, XXI).

1.7.2 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil — 1891

Primeira Constituicdo da Republica, promulgada em 24 de fevereiro de 1891,
em seu art. 1° adotava a forma republicana de governo; no art. 16, 81°, o Poder Legislativo
passou a ser constituido pelo Congresso Nacional, pelo Senado Federal e pela Camara
dos Deputados; o art. 72 trouxe a separa¢do da Igreja do Estado, a liberdade de associacéo,
a proibicéo da pena de morte.

No entanto, insta observar que a primeira Constituicdo da Republica nao
previu o direito & instrucdo gratuita, o que foi um retrocesso, pois tal direito j& havia sido
previsto na Constituicdo de 1824, que em seu art. 179, XXXII, determinou a instrugao

primaria gratuita.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/e964c0ab751ea2be032569fa0074210b?OpenDocument&Highlight=1,&AutoFramed
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/4ed91893cbdd0e10032569fa0074213f?OpenDocument&Highlight=1,&AutoFramed
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1.7.3 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil — 1934

Na verdade, as questdes sociais ganharam destaque em meados de 1930.
Getulio Vargas, como Presidente da Republica, criou o Ministério do Trabalho,
incentivou a cultura, um novo sistema eleitoral e, principalmente, marcou elei¢Ges para a
Assembleia Constituinte.

Em 16 de julho de 1934, foi promulgada a terceira Constituicdo do Brasil, que
sofreu forte influéncia da Constituicao Mexicana de 1917, da Constitui¢ao “Weimar” de
1919 e da Constituicdo Espanhola de 1931, aprovando normas até entdo inéditas.

Ao lado da cléassica declaragdo de direitos e garantias individuais, inscreveu
um titulo sobre a ordem econémica e social e outro sobre a familia, a educacéo e a cultura.

Em seu Predmbulo constava que foi promulgada com o fim de “organizar um
regime democratico, que assegure a Nacgdo a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar
social e economico”.

Foi a primeira Constituicdo Brasileira a instituir um titulo especifico (Titulo
IV) disciplinando a ordem econémica e social, e elevou os direitos e garantias trabalhistas
como norma constitucional (artigo 121, caput).

Destacam-se os principais direitos do trabalhador: a proibicdo de diferenca de
salario para um mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil
(art. 121, § 1° a); salario minimo capaz de satisfazer as necessidades normais do
trabalhador (art. 121, 8 1°, b); limitacdo do trabalho a oito horas diarias, s6 prorrogaveis
nos casos previstos pela lei (art. 121, § 1°, ¢); proibicdo de trabalho a menores de 14 anos,
de trabalho noturno a menores de 16 anos e em industrias insalubres a menores de 18 anos
e a mulheres (art. 121, § 1°, d); repouso semanal, de preferéncia aos domingos (art. 121,
§ 1° e); férias anuais remuneradas (art. 121, § 1° f); indenizacdo ao trabalhador
dispensado sem justa causa (art. 121, § 1°, g); assisténcia médica sanitaria ao trabalhador
(art. 121, 8 1°, h, primeira parte); assisténcia médica a gestante, sem prejuizo do salario e
do emprego (art. 121, § 1° h, segunda parte); instituicdo de previdéncia, mediante
contribuicdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da
invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte (art. 121, §
1°, h, in fine); regulamentacdo do exercicio de todas as profissdes (art. 121, 8 1°, i);
reconhecimento das convencdes coletivas de trabalho (art. 121, 8 1°, j); a criagdo da
Justica do Trabalho, vinculada ao Poder Executivo (art. 122); e obrigatoriedade de

ministrarem as empresas, localizadas fora dos centros escolares, ensino primario gratuito,


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/362641da8a5bde02032569fa00742174?OpenDocument&Highlight=1,&AutoFramed
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desde que nelas trabalhassem mais de 50 pessoas e havendo, pelo menos, 10 analfabetos
(art. 139).

A CF/34 estatuiu que todos tém direito a educacdo (art. 149) e a
obrigatoriedade e gratuidade do ensino primario, inclusive para os adultos, e tendéncia a
gratuidade do ensino ulterior ao primario (art. 150, § unico, a).

Admitiu, em seu bojo, o voto feminino (art. 108).

Com a concepcdo de Estado intervencionista, a Constitui¢do de 1934 durou

cerca de trés anos apenas, 0 menor tempo de vigéncia no Brasil até hoje.

1.7.4 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil — 1937

A quarta Constituicdo Brasileira foi outorgada pelo Presidente Getulio
Vargas, e era conhecida como Polaca.

Merece destaque o artigo 16, inciso XXVII, que instituiu a competéncia
privativa de a Unido legislar sobre normas fundamentais da defesa e prote¢do da saude,
especialmente da saude da crianca.

Em seu artigo 137, alinea |, previa a assisténcia médica e higiénica ao
trabalhador e para a gestante, assegurando a esta, sem prejuizo do salario, um periodo de
descanso antes e apos o parto.

Com alto teor centralizador, prescrevia que todo o Poder Executivo e
Legislativo era concentrado nas maos do Presidente da Republica, acabando com o
principio de harmonia e independéncia entre os trés poderes, sendo que declarou a
extin¢do dos partidos politicos, reintroduzindo a pena de morte; instituiu, ainda, o estado
de emergéncia, que permitia ao presidente suspender as imunidades parlamentares,
determinar invasdo de domicilios, prisdo e exilio de opositores, além de retirar do

trabalhador o direito de greve.

1.7.5 Constituicéo dos Estados Unidos do Brasil — 1946

No periodo pds-Guerra, restauraram-se os direitos e as garantias individuais
e reduziram-se as atribuicdes do Poder Executivo, restabelecendo-se o equilibrio entre os

poderes.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/c34a95087782978c032569fa007421a9?OpenDocument&Highlight=1,&AutoFramed
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A Constituicdo de 1946 prescrevia que era competéncia da Unido estabelecer
normas gerais sobre a defesa e a protecéo da satde, permitindo que os Estados legislassem
de forma supletiva ou complementar (art. 6°).

Repetiu as regras das Constitui¢fes de 1934 e 1937, no que tange a legislacdo
do trabalho e da previdéncia social. Dentre outros preceitos, estabeleceu que estes
visassem a melhoria das condi¢des dos trabalhadores e a assisténcia sanitaria, hospitalar
e médica preventiva, ao trabalhador e a gestante (art. 157).

Incluiu normas importantes, asseverando: salario minimo para atender as
necessidades do trabalhador e de suas familias (art. 157, I); participacdo obrigatoria e
direta do trabalhador nos lucros da empresa (art. 157, IV); proibicéo de trabalho noturno
a menores de 18 anos (art. 157, 1X); fixacdo das percentagens de empregados brasileiros
nos servicgos publicos dados em concessao e nos estabelecimentos de determinados ramos
do comeércio e da industria (art. 157, XI); assisténcia aos desempregados (art. 157, XV);
obrigatoriedade da instituicdo, pelo empregador, do seguro contra acidente do trabalho
(art. 157, XV1I); direito de greve; liberdade de associac¢ao patronal ou sindical (art. 158);
gratuidade do ensino oficial primario ao superior para 0s que provassem falta ou
insuficiéncia de recursos (art. 168, Il, primeira parte); instituicdo de assisténcia
educacional, em favor dos alunos necessitados, para lhes assegurar condigcdes de
eficiéncia escolar (art. 168, I, in fine); e obrigatoriedade de manterem as empresas, em
que trabalhassem mais de 100 pessoas, ensino primario para 0s servidores e respectivos
filhos, além da obrigatoriedade de ministrarem as empresas em cooperacdo aprendizagem
aos seus trabalhadores menores (art. 168, I11).

Vale ressaltar que inseriu 0 mandado de seguranca para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus, e a acdo popular (artigo 141) e a sua
funcdo social da propriedade (artigo 141).

O artigo 145, ao tratar da Ordem Econdmica e Social, estabelecia que a ordem
econdmica devia ser organizada conforme os principios da justica social, conciliando a
liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano.

Merece destaque o enfoque dado pelo Prof. José Afonso da Silva®:

..a0 contrario das outras, nao foi elaborada com base em um projeto
preordenado. Serviu-se para sua formacdo das ConstituicGes de 1891 e 1934...

ndo deixou de cumprir sua tarefa de redemocratizacéo, propiciando condi¢des
para o desenvolvimento do pais durante os vinte anos em que 0 regeu.

6 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 86.
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1.7.6 Constituicao da Republica Federativa do Brasil — 1967

Promulgada em 24 de janeiro de 1967, entrou em vigor no dia 15 de marco
do mesmo ano, quando o Marechal Arthur da Costa e Silva assumiu a Presidéncia.

Apresentou dois tipos de inovagdes: uma positiva e outra negativa.

Negativamente, a Constituicdo de 1967 reduziu para 12 anos a idade minima
de permissao do trabalho (art. 158, X); suprimiu a estabilidade e estabeleceu o regime de
fundo de garantia como alternativa (art. 158, XIII); e fez restricGes ao direito de greve
(art. 158, XXI).

Positivamente, inseriu modestos direitos: incluiu direito ao salario-familia aos
dependentes do empregador (art. 158, II); proibiu diferenca de salarios por motivo de
etnia (art. 158, 111); instituiu a participacdo do trabalhador na gestdo da empresa (art. 158,
V); e estabeleceu a aposentadoria da mulher aos 30 anos de trabalho, com salério integral
(art. 158, XX).

A Emenda Constitucional n° 1 intensificou a concentracdo do poder no
Executivo, dominado pelo Exército, e permitiu a substituicdo do entdo presidente por uma
Junta Militar, apesar de existir o vice-presidente.

Ao todo, sofreu 27 emendas, até que fosse promulgada a atual Constituicédo
Federal em 1988.

E finalmente:

1.7.7 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — 1988

Promulgada no dia 5 de outubro de 1988, recebeu carinhosamente o apelido
de “Constituigdo Cidada”, porque sua elaboragdo foi marcada pela participagdo popular
e, especialmente, porque ela se volta para a plena realizacao da cidadania. Constitui, hoje,

um documento de grande importancia para o constitucionalismo em geral®’.
1. 8 — Os direitos sociais na Constituicédo de 1988

Com forte apelo social, marcada ainda pela lembranca da redemocratizacéo
do Pais, a Constituicdo vigente trouxe em seu capitulo | a positivacdo dos valores e

direitos voltados para a garantia dos direitos humanos individuais e sociais.

57 Op. cit., p.90
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Além de serem agraciados com o titulo de fundamentais, os direitos sociais
receberam titulo préprio, com cunho emancipatorio, marcado pelo compromisso com a
dignidade da pessoa humana e com a plena efetividade dos comandos constitucionais.

No Predmbulo, a CF/88 destaca como valores supremos da sociedade o
exercicio dos direitos sociais, 0 bem-estar, o desenvolvimento e a igualdade, a serem
exercidos de forma fraterna. Portanto, esses valores sdo direitos de todos os cidad&os.

Instituiu em seu art. 1°, inciso IV, os valores sociais do trabalho como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito.

Como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, em seu art.
3°, prevé a solidariedade (inciso 1), o desenvolvimento nacional (inciso Il), a erradicagéo
da pobreza e a reducédo das desigualdades sociais (inciso I1I).

Os direitos sociais, direitos de segunda dimensdo, apresentam-se como
prestacOes positivas a serem implementadas pelo Estado (Social de Direito) e tendem a
concretizar a perspectiva de uma isonomia substancial e social na busca de melhores e
adequadas condicdes de vida, estando, ainda, consagrados como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV, da CF/88). Enquanto direitos fundamentais
(alocados no Titulo Il da CF/88), os direitos sociais tém aplicacdo imediata (art. 5°, §1°)
e podem ser implementados, no caso de omissao legislativa, pelas técnicas de controle,
quais sejam, o mandado de injuncdo ou a ADO (Agé&o Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo).>®”

Assim, ja anunciando a importancia dos Direitos Sociais como enfoque da
CF, esta, em seu Capitulo I, arts. 6° a 11, estabelece alguns dos direitos sociais, que
também podem ser encontrados por todo o corpo da Carta Magna.

O artigo 6° estabelece que todos os cidaddos tém direito “a educagdo, a saude,
ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade ¢ a infancia, a assisténcia aos desamparados”. A esse rol de direitos
expressos no artigo em comento, a Constituigdo titula como direitos sociais.

Os artigos 7° a 11 estabelecem garantias ao trabalho e aos trabalhadores,
como: seguro-desemprego (artigo 7°, inciso Il); fundo de garantia por tempo de servico;
salario minimo (artigo 7°, inciso 1V); piso salarial (artigo 7°, inciso V); participa¢do nos
lucros (artigo 7°, inciso XI); salario-familia (artigo 7°, inciso XIlI); descanso semanal

remunerado (artigo 7°, inciso XV); licenca paternidade (artigo 7°, inciso XIX); protecédo

% pedro, LENZA. Direito Constitucional Esquematizado, p. 758
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do mercado de trabalho da mulher (artigo 7°, inciso XX); aposentadoria (artigo 7°, inciso
XXI1V); reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos de trabalho (artigo 7°, inciso
XXV1); a livre associacdo profissional ou sindical (artigo 8°, caput); o direito de greve
(artigo 99), dentre outros.

No entanto, pela extensa compreensdo e amplitude dos temas inscritos no
artigo 6° da Constituicdo Federal, dada sua amplitude, os temas inscritos no art. 6° da
Constituicdo podem ser encontrados também, e principalmente, no Titulo VIII - Da
Ordem Social, artigos 193 e seguintes. Encontram-se, inclusive, presentes e

fundamentando a Ordem Econdmica, disciplinada no art. 170 da CF.
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CAPITULO 11

A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

No presente capitulo, abordaremos a ordem econdmica brasileira na
Constituicdo Federal de 1988, perpassando pelo direito ao trabalho como direito
fundamental do ser humano e propulsor da dignidade humana, abordando sua origem,
seus preceitos, seus significados, seus principios e sua aplicabilidade sob a 6tica
humanista.

Para tanto, faremos uma analise histdrica sobre a origem do trabalho e sua
organizacdo no decorrer dos séculos, empregando como fontes a bibliografia

especializada, a mitologia grega e a anélise poética.

2.1 A origem do trabalho humano e seus principais contornos na historia da

humanidade

A primeira visao cristd acerca do trabalho humano, no livro de Génesis, nos
traz a ideia de castigo, quando Ad&o e Eva, expulsos do Paraiso, passaram a trabalhar
para possuir o que antes lhes havia sido concedido como dadiva por sua natureza humana,
advinda de Deus.

Em sua “queda” ambos foram condenados — fazendo-se uma apologia a
humanidade — a uma vida de dor e sofrimento, repleta de esforcos, como consequéncia
do pecado original.

Segundo o dicionario etimoldgico®,

a palavra trabalho vem do latim tripalium, termo formado pela juncdo dos
elementos tri, que significa “trés”, e palum, que quer dizer “madeira”.
Tripalium, segundo consta, era 0 nome de um instrumento de tortura
constituido de trés estacas de madeira bastante afiadas e que era comum em
tempos remotos na regido europeia.

Desse modo, originalmente, "trabalhar" significava “ser torturado”.

No sentido original, os escravos e 0s pobres que ndo podiam pagar 0s impostos
eram 0s que sofriam as torturas no tripalium. Assim, quem "trabalhava",
naquele tempo, eram as pessoas destituidas de posses.

A ideia de trabalhar como ser torturado passou a dar entendimento nao sé ao
fato de tortura em si, mas também, por extensdo, as atividades fisicas
produtivas realizadas pelos trabalhadores em geral: camponeses, artesdos,
agricultores, pedreiros etc.

A partir do latim, o termo passou para o francés travailler, que significa “sentir
dor” ou “sofrer”. Com 0 passar do tempo, o sentido da palavra passou a

%9 Disponivel em <http://www.dicionarioetimologico.com.br/trabalho/. Acesso em 09/09/2015
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significar “fazer uma atividade exaustiva” ou “fazer uma atividade dificil,
dura”.

S6 no século XIV comecou a ter o sentido genérico que hoje lhe atribuimos,
qual seja, o de "aplicacdo das forcas e faculdades (talentos, habilidades)
humanas para alcancar um determinado fim".

Com a especializacdo das atividades humanas, imposta pela evolucéo cultural
(especialmente a Revolucdo Industrial) da humanidade, a palavra trabalho tem
hoje uma série de diferentes significados, de tal modo que o verbete, no
Dicionario do "Aurélio”, Ihe dedica vinte acepcOes basicas e diversas
expressdes idiomaticas.

Juliana Duarte®®, numa analise mitoldgica do trabalho humano, perpassa por
sua origem e criacdo. Afirma a autora que, no inicio, foram criadas cinco espécies
humanas: a primeira espécie existiu na época de Cronos, usufruindo de grande
abundéancia, desconhecendo a dor, vivendo seus seres como deuses, cuja morte advinha
em um sono profundo; a segunda gerac¢ao, denominada “raga de prata”, era constituida de
pessoas que viviam como criangas junto as suas maes, tornando-se adolescentes inseguros
e insensatos — Zeus, reconhecendo algo de bom nelas, escondeu-as, substituindo-as pela
terceira gera¢do, denominada “a raga de bronze”, que, segundo descreve, era forte, porém
terrivel e marcada por violéncia e guerra — seus cora¢fes eram duros, e ela acabou por
perecer por sua propria culpa; na quarta geracdo, vieram o0s herdis, justos e corajosos,
“cuja terra lhes da trés colheitas ao ano, confiados por Zeus e com o coragao tranquilo”;
a quinta geracdo, denominada “raca de ferro”, ndo cessa de trabalhar, “penar durante o
dia e destruir a noite. Leva uma vida cheia de fadigas, sofrimentos e preocupacdes, do

bem ao mal”.

No mito das cinco ragas, o trabalho aparece como pena, castigo e consequéncia
de maus atos, do desrespeito aos deuses. A destruicdo da raca de bronze
decorre do incessante labor com o metal, eles ndo se alimentavam do trigo e s6
se importavam com a guerra e a violéncia.

Labutar é o castigo atribuido as piores ragas dos mortais. A raca de ferro se
alimentard e se destruira pelas proprias maos.®

Na traducio de Mary Lafer®?, no mito das cinco ragas, Hesiodo, ao falar da
raca de ferro, assim a descreve:

Antes ndo estivesse eu entre os homens da quinta raca,
Mais cedo tivesse morrido ou nascido depois,

Pois agora é raga de ferro e nunca durante o dia
Cessardo de labutar e penar e nem a noite de se destruir
E arduas angustias os deuses Ihes dardo

Entretanto, a esses males bens estardo misturados.

% DUARTE, Juliana. Teoria Jus-humanista Multidimensional do Trabalho sob a perspectiva do Capitalismo Humanista, p.73
&1 jdem, 74
82 _AFER, Mary de Camargo Neves. Os trabalhos e os dias. lluminuras, 3% ed., p. 31
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Assim, 0os homens sairam da era de ouro para a de ferro, conhecendo o mal, a
morte, o tempo e o trabalho, submetidos a um castigo de Zeus, que, vingando-se da
Trai¢do de Prometeu, trouxe ao mundo Pandora, a primeira mulher, e “a que possui todos
os dons”, como ensina Camila Castanhato®:

Zeus enviara aos homens Pandora, a primeira mulher do mundo. Com ela, os
homens conhecerdo o mal, a morte, o tempo e o trabalho. Com Pandora, 0s
homens sairdo da idade de ouro para idade de ferro.

Linda e com dons dados pelos deuses do Olimpo, a primeira mulher criada
para os homens veio munida de um vaso, no qual estavam guardados todos os
males. Epimeteu, mesmo tendo sido avisado por seu irmao Prometeu para ndo
aceitar qualquer presente que fosse enviado por Zeus, encantou-se diante da
beleza de Pandora e ndo resistiu, casou-se com ela. No momento em que 0 vaso
foi aberto, sairam de 14 todos os males do mundo —a morte, a velhice, a doenca,
a violéncia, os maremotos, o medo.

Em uma outra versdo do mito, Pandora foi levada a Prometeus portando uma
caixa enviada por Zeus, que, quando foi aberta, deixou escapar a tristeza, a senilidade, o
trabalho, a paixdo, a inveja. Somente a esperanca — um ser alado e de gestos delicados,
porém de grande forca e crenca — permaneceu presa na “caixa de Pandora”, e como a
caixa encantada era destinada a resguardar lembrancas, a humanidade ndo perdeu a
esperanga e, assim, nao desistiu de viver.

Tanto 0 vaso quanto a caixa aparecem no mito como uma metafora da propria
Pandora — a primeira humana —, que teria sido ornada pelos deuses e que em sua esséncia
guardava grandes contradi¢Ges. Sua interpretacdo filoséfica € de que estariam sempre
dentro de casa, armazenando os gréos, enquanto fruto do trabalho, que serviriam de
alimentos.®*

Atravessando os seculos, o Império Romano, a Grécia, a ldade Média,
passando pelo Renascentismo, até ha pouco tempo a principal ideia ligada ao trabalho é
a de castigo e inferioridade.

Conhecemos, por meio da historia, trés principais formas de exploracdo da

forca laborativa humana: a escraviddo, a serviddo e o trabalho assalariado.

2.1.1 A escravidao

\

Tal forma de organizacdo produtiva, relacionada a “coisificacdo” do ser
humano, foi vista em pelo menos dois periodos da historia da humanidade: inicialmente,

na Antiguidade Classica, consistindo, sobretudo, na submissdo de um povo a outro — no

8 CASTANHATO, Camila. Liberdade, Tese de Doutorado, p. 208.
8 LAFER Mary de Camargo Neves. Op. Cit., p. 65
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caso das guerras, 0 povo perdedor era transformado em escravo, havendo também
anotacdes de escravatura dos barbaros e infieis.

Nas escrituras do Velho Testamento, Moisés liberou o povo Hebreu da
escravidado, passando pelo Mar Vermelho.

Na América, nos seculos XVI a XIX, talvez um dos periodos mais sombrios
e discrepantes da historia, sem dlvida a escravatura negou aos negros 0 Seu
reconhecimento como pessoa pertencente a raca humana e, portanto, portador de direitos
inerentes a sua carga existencial.

A exploragdo dos negros em muito ultrapassou o “roubo” de sua forca
produtiva e laboral, como também de suas geracGes e sentimentos, além de seus direitos
minimos existenciais, tais como moradia, condenados que eram a subexistir nas senzalas
e a ser, até, aprisionados em gaiolas e expostos em zooldgicos humanos.

Os zooldgicos humanos, exposicdes etnoldgicas ou aldeias negras, continuam
sendo assuntos complexos a serem abordados por paises que exaltam a igualdade de todos
os seres humanos. De fato, esses "zoos", também conhecidos como “vilas de negros” ou”
exposic¢des etnoldgicas”, nos quais individuos "exdticos" misturados a animais selvagens
eram mostrados atras das grades ou em recintos delimitados a um publico avido de
distragdo, constituem a prova mais evidente da defasagem que existe entre o discurso e a
prética no tempo da construcao dos impérios coloniais®®.

Na obra A Escraviddo no Brasil®®, publicada originalmente no ano de 1866,
Agostinho Marques relata que “desde que o homem ¢ reduzido a condigdo de cousa,
sujeito ao poder e dominio ou propriedade de um outro, é havido por morto, privado de
todos os direitos, e ndo tem representacdo alguma, como ja havia decidido o Direito
Romano”.

Os ideais iluministas trouxeram grande controvérsia cultural e prética, pois,
apesar de os intelectuais pregarem a igualdade das racas, a economia era sustentada pelo
trabalho escravo, de modo que, embora a Revolucdo Francesa tenha ocorrido em 1789,
houve grande relutancia mundial em abrir méo dele — no Brasil, somente em 1889 houve

a abolicéo da escravatura.

% Disponivel em: <http://www.diplomatique.org.br/acervo.php?id=186> . Acesso em: 09/09/2015

®MALHEIRO, Agostinho Marques Perdigéo. Disponivel em:
http://www.projetolivrolivre.com/A%20Escravidao%20n0%20Brasil%20-ensaio%20historico-juridico-social %20-
%20Agostinho%20Marques%20Perdigao%20Malheiro%20-%201ba%20Mendes.pdf> Acesso em:09/09/2015
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Na Mauritania, a lei de 1980 foi a ltima das quatro tentativas legais de abolir
a escraviddo no pais. Atualmente, e ainda hoje, ha indicios de escravatura Ia. ¢
A divida da humanidade com os resquicios da escravatura é impagavel, e por

muito tempo perdurara.

2.1.2 A servidao

As origens do feudalismo remontam ao seculo Ill, quando o sistema
escravista de produgdo no Império Romano entrou em crise. Diante da crise econdmica e
das invasOes germanicas, muitos dos grandes senhores romanos abandonaram as cidades
e foram morar nas suas propriedades no campo. Esses centros rurais, conhecidos por vilas
romanas, deram origem aos feudos medievais. Muitos romanos menos ricos passaram a
buscar protecdo e trabalho nas terras desses grandes senhores. Para poderem utilizar as
terras, no entanto, eles eram obrigados a entregar ao proprietario parte do que produziam
— estava instituido, assim, o colonato. Aos poucos, 0 sistema escravista de producdo no
Império Romano foi sendo substituido pelo sistema servil de producdo, que iria
predominar na Europa feudal. Nascia, entdo, o regime de serviddo, onde o trabalhador
rural é o servo do grande proprietario.®
A chamada transicdo do feudalismo para o capitalismo (ou do sistema
econémico feudal para o sistema econémico capitalista) comegou no periodo da Baixa
Idade Média, especificamente a partir do século XIV. Entretanto, a expressao “transi¢do”
supde um processo de continuidade progressiva, como se nao houvesse, nesse periodo,
processos complexos de avanco e retrocesso econémico tanto no campo quanto na cidade
medieval.%®
Merece destaque o discurso do Papa Urbano I, no Concilio de Clermont:
Facamos que aqueles que estdo promovendo a guerra entre fieis marchem
agora a combater contra os infiéis e conclua em vitéria uma guerra que deveria
ter se iniciado h4 muito tempo. Que aqueles que por muito tempo tém sido
foragidos que agora sejam cavaleiros. Que aqueles que estdo pelejando com
seus irmdos e parentes que agora lutem de maneira apropriada contra 0s
barbaros. Que aqueles que estdo servindo de mercenarios por pequena quantia
ganhem agora a recompensa eterna. Que aqueles que hoje se malograram em

corpo tanto como em alma se disponham a lutar por uma honra em dobro. [...]
E 0 POVO GRITOU: "Deus vult! Deus vult!" ( Deus quer!)

57 Disponivel em: <http://www.revistadehistoria.com.br/secao/capa/cronologia-da-abolicao-da-escravatura> Acesso em: 09/09/2015
8 Disponivel em: <http://www.historiadomundo.com.br/idade-media/feudalismo>. Acesso em: 09/09/2015
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ago. 2015
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A transicdo para o sistema capitalista ocorreu de forma gradativa, com o
enfraquecimento do sistema feudal. O modo de producdo também se enfraqueceu, e por
algum tempo houve a coexisténcia entre o trabalho servo e o surgimento do trabalho
assalariado, perpassando pelas corporacdes de oficio.

As questbes religiosas, com a conquista da Terra Santa e a derrota dos
mulgumanos; o renascimento comercial, com a abertura das rotas para o0 Mediterraneo —
comercializacdo das especiarias; o crescimento populacional urbano, consequéncia do
macico éxodo rural; o fortalecimento do comércio; o surgimento das corporacGes de
oficios e o nascimento da burguesia — pequenos mercadores que negociavam nos burgos
—, aliados a Guerra dos 100 anos, as pragas e a fome, em razdo do alto indice de
desocupados, eclodiram em algumas revoltas contra o sistema, dentre elas, a revolta dos
“jacquerie”, origem da palavra “jodo-ninguém”, e foram alguns dos fatores que causaram
a derrocada do sistema feudal, com o consequente fortalecimento da centralizacdo do

poder nas maos da monarquia.
2.1.3 O trabalho assalariado

O significado de salario™® corresponde a valor, pagamento efetuado
regularmente por servicos diarios prestados. Palavra de origem arabe do periodo em que
o sal era utilizado como moeda de troca nas regides aridas e distantes do Oceano, 0S povos
nomades do deserto utilizavam o sal como moeda de troca, “Sal/ario”.

Com o surgimento da méo de obra assalariada, esta passou a ser a mercadoria,
e a moeda, sua compensacao, o produto da troca. Na auséncia da moeda, 0s comerciantes
precisavam trocar as mercadorias duas a duas — seis fardos de algoddo em troca de uma
vaca, por exemplo.”

Assim é que o dinheiro se tornou comum na Idade Moderna, e é dificil
compreender como 0 mundo funcionava antes que os lidios estampassem as primeiras
esferas do electrum (uma liga metélica de prata e ouro) para produzir moedas.

Sem davida o grande marco histérico que sagrou o trabalho assalariado foi a
Revolucéo Industrial. 1sso porque a chegada das maquinas e a invengdo do transporte a

vapor, dentre outras importantes criagdes tecnoldgicas da época, encurtaram as distancias

" Disponivel em: <http://www.dicionarioinformal.com.br/sal%C3%Alrio/>. Acesso em 28 ago.2015.
"t BERNSTEIN, William J. op. citada p. 157
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e possibilitaram uma verdadeira revolugdo no modo de producdo e, consequentemente,
de produtividade.

Mais que qualquer outro fendbmeno, € o grau de especializacao que distingue
a ldade Moderna da Idade Média. No mundo medieval, existia basicamente 0 mesmo
emprego para quase todos: trabalhar a terra.

No comeco da Revolugédo Industrial, a maior parte da tecelagem comercial
ndo era realizada em fabricas, era trabalho realizado em casa por familias de agricultores
ociosas em funcdo das estacbes de plantio. No mundo pré-moderno, as pequenas
comunidades, e até mesmo a maioria das familias, eram autossuficientes.

Em contraste, hoje seria inconcebivel que qualquer comunidade, muito menos
uma familia, fosse capaz de produzir sequer uma pequena fracdo dos bens e servicos que
consome. A cada década, o Departamento do Trabalho norte-americano atualiza seu
Dicionario de Ocupacdes Profissionais. A mais recente edicdo menciona 12.740 tipos de
diferentes de emprego’?.

Karl Marx"3, em sua obra Trabalho Assalariado e Capital, afirma:

O servo pertence a terra e rende frutos ao dono da terra. O operario livre, pelo
contrario, vende-se a si mesmo e, além disso, por partes. Vende em leildo oito,
dez, doze, quinze horas da sua vida, dia ap6s dia, a quem melhor pagar, ao
proprietario das matérias-primas, dos instrumentos de trabalho e dos meios de
vida, isto é, ao capitalista.

Também nesse periodo, o trabalho possuia em si 0 sinébnimo de sacrificio e
exploracdo da forca produtiva do trabalhador assalariado, aumentando ainda mais a

desigualdade e a pobreza, como ensina José Dami&o de Lima Trindade’:

Os resquicios do problema camponés foram "resolvidos" pelos Enclosure Acts
("decretos de cercamentos”), pelos quais as antigas terras de uso comum foram
cercadas e interditadas aos camponeses, forcando seu éxodo massivo para as
cidades, dando lugar ao surgimento de extensas fazendas para a produgdo de
I& e cereais. Formou-se assim, na Inglaterra, em poucas décadas, uma
numerosa classe operdria urbana: economicamente "livre" de seus antigos
meios de producéo e, juridicamente, "livre" para locomover-se do campo para
0s bairros miseraveis das cidades e 14 abracar a perspectiva de vida que lhe
restava, ou seja, vender sua forga de trabalho a baixissimo preco a quem
quisesse emprega-la. A Inglaterra j& dispunha também de vasto império
colonial, além de haver-se tornado a maior poténcia comercial da época.
Quando, no Gltimo quarto do século XVIIl, sobreveio intenso desenvolvimento
tecnoldgico — invengdo da fiandeira e do tear mecanicos, producao de ferro
com carvao de coque, navios e locomotivas a vapor, etc. —, a burguesia

2 BERNTEIN, William. Op.Cit., p. 157
73 Disponivel em: <https://nupese.fe.ufg.br/up/208/o/Trabalho_assalariado_e_capital.pdf?1395743345>. Acesso em: 07/09/2015
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britdnica pdde tirar partido da reunido privilegiada dessas duas condicdes
(abundéncia de forca de trabalho "livre" e monopdlio quase solitario do
mercado mundial) para promover a substituicdo das antigas manufaturas pela
indUstria mecanizada moderna. O pais ganhou dianteira no desenvolvimento
do capitalismo e, em 1780, ja iniciava o grande salto produtivo da Revolugéo
Industrial, que faria dele a principal poténcia econdmica, militar e colonial do
planeta por mais de cem anos. Mais devagar, e com algum atraso, essas
transformac@es tecnolégicas e produtivas foram se operando em outros paises
ao longo da primeira metade do século XIX. E foram sempre acompanhadas
do desenvolvimento ou consolidacdo de nogles juridicas novas -
correspondentes a essas mudancgas econdmicas — como, por exemplo, o hoje
tdo familiar instituto do "sujeito de direitos", inerente a igualdade juridica e
indispensavel para que compra e venda capitalista da forca de trabalho pudesse
passar a ter livre curso.As consequéncias sociais da Revolugdo Industrial sdo
bem conhecidas, mas é Gtil fixar na memaria seus tracos de maior relevo. Por
um lado, multiplicou enormemente a riqueza e o poderio econdmico da
burguesia. Por outro, desestruturou o modo tradicional de vida da populacéo,
tornando-o permanentemente instavel, aprofundando dramaticamente as
desigualdades sociais e fazendo tornarem-se familiares duas realidades
terriveis: o desemprego e a alienacéo do trabalhador em rela¢éo ao seu produto.

O fato é que, durante muito tempo, o trabalho foi sindbnimo de sacrificio,
desigualdade e exploracdo da méo de obra, sobretudo das pessoas mais frageis, como as
mulheres e mesmo as criancas, que, na fase da Revolucdo Industrial, ganhavam somente
um ter¢o do ganho masculino — estas Ultimas, inclusive, chegaram ao extremo de nada
receber, além de alimentac&o e abrigo, como ocorria nos periodos anteriores.

Como consequéncia dessa politica de exploracdo, em 8 de mar¢o de 1857, a
cidade de Nova York foi palco da primeira greve de mulheres operarias de que se tem
conhecimento: 129 tecel&s pararam seu trabalho exigindo reducéo da jornada, entdo de
14 horas, melhores condi¢bes no local de trabalho e salarios maiores. O movimento
terminou em tragédia. A policia cercou o prédio e, de acordo com 0s proprietarios,
incendiou-o para obriga-las a sair. Mais de 50 anos depois, de 26 a 27 de agosto de 1910,
realizou-se em Copenhague a Il Conferéncia Internacional de Mulheres Socialistas, que
antecedeu a abertura do Congresso Internacional Socialista. Na ocasido, Clara Zetkin,
jornalista alemd, dirigente do jornal Die Gleidhheit, apresentou e conseguiu aprovar uma
resolucdo propondo que as mulheres socialistas de todos os paises dedicassem o dia 8 de
marco em homenagem as operarias nova-yorquinas, a luta pelo direito do voto feminino.
A partir dai, a celebracdo foi ampliada a luta pelos direitos em geral, alcangando dimenséo
internacional, embora haja quem questione a escolha da data como homenagem as
operarias americanas.”

E, portanto, recente a visdo do trabalho como um direito e nio como castigo.

> 8 de Margo, Dia Internacional da Mulher. Folheto publicado pelo Conselho Estadual da Condig&o Feminina. Sdo Paulo, 1996,
p. 5, impresso na IMESP
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Modernamente, em “A Condicdo Humana”, Hannah Arendt define o labor
como atividade inerente ao corpo humano no que tange a exigéncia de manter-se vivo. O
labor é a condigdo de vida comum a homens e a animais sujeitos a necessidade de prover
a propria subsisténcia. Dai a denominacdo de animal laborans para 0 homem enquanto
ser que labora para prover a sua prépria subsisténcia, comumente utilizada na Antiguidade
Cléssica para nomear a categoria dos escravos. Ja o trabalho é a atividade correspondente
a criacdo de coisas artificiais, diferentes do ambiente natural e que transcendem as vidas

individuais. Ao construtor do mundo foi dado o nome de homo faber.”®

2.2 O trabalho como direito humano fundamental e propulsor da dignidade humana

Se é na sutileza que reside a exuberancia.
Busco ressonancia... nos ideais do amor.

Liquidificaram as relagdes da lida.

N&o h& mais-valia... ha agonia, h4 temor

Quando ha ferrugem no meu coracdo de lata
... que a fé ruge... e 0 meu coracdo dilata.””’

O reconhecimento de que o trabalho é um direito humano e que o fruto deste
—ainda que imaterial — é de propriedade privada de seu executor é condi¢do sem a qual
ndo sera possivel o reconhecimento do trabalho como parte do enigma da liberdade, da
dignidade humana, da autodeterminacdo do ser humano e da fé na humanidade.

Isso porque, como vimos pela rapida analise historica e conceitual, as
principais formas de “exploragdo” do trabalho humano conhecidas na historia da
humanidade foram permeadas da negacdo da liberdade e da propriedade individual do
produto explorado.

O escravismo, a servidao e o primeiro modelo de assalariado possuem em
comum, guardadas as suas individualidades e proporg¢des, uma alta carga de coisificacdo
ndo sé da forca laborativa como também da esséncia humana, robotizando-a.

Isso porque, sendo o autor do trabalho seu proprietério natural, e sendo-lhe
negado tal direito, ndo havera nele o incentivo a producédo e ao desenvolvimento de seu
trabalho como significante de fruto, mas tdo somente de produto, e seu esforgco sera
mecanicamente limitado ao minimo.

E, portanto, o reconhecimento da propriedade particular material ou

intelectual como resultado do esfor¢o humano que torna o homem capaz de vencer seus

HARENDT. Hannah. Op. Cit., p.15
" Quando a fé ruge. O Teatro Magico.
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limites pessoais e 0 deixa propenso a amorosamente dividir o resultado de seus esfor¢cos
individuais com a humanidade.

Portanto, a primeira propriedade da qual a pessoa ¢ individualmente “dona”
reside em si mesma, na sua forca laborativa, na forca do conhecimento adquirido e na sua
indissociavel dignidade.

Compete ao Estado a garantia de que a maior parte do resultado do trabalho
individual do ser humano seja valorado como parte integrante de seus bens pessoais e que
os frutos deste se voltem para a humanidade em forma de igualdade de oportunidades e
de plena realizacéo.

Pois ndo se pode duvidar de que a realizacdo individual proporciona a pessoa
0 sentimento de amor, generosidade e fé e de que a méxima do mandamento biblico
“amards ao proximo como a ti mesmo” possui alta carga de individualidade, pois, antes
de tudo, simboliza a perfeicdo do amor a si — “como a ti mesmo” —, vislumbrado

individualmente e idealizado como um espelho refletindo fraternalmente o outro.

2.3 O capitalismo sob a 6tica humanista

Sucintamente, o capitalismo, sistema econémico cuja principal baliza é a
liberdade, consubstanciada na livre iniciativa e na livre apropriacao e distribuicao de bens
e lucros, fundada na propriedade privada e na possiblidade de acimulo de riquezas,
defende a supremacia da individualidade.

Pela andlise historica, o capitalismo ja atravessou diversas fases, transmutando
seu enfoque de acordo com o mercado desenvolvido no periodo analisado. Algumas de
suas formas foram: capitalismo industrial, capitalismo financeiro. Por meio do novo
liberalismo, o capitalismo assumiu 0s contornos neoliberais e, modernamente, alguns
doutrinadores afirmam que, hoje, o capitalismo se desenvolve por meio da globalizacéo,
que € um dos processos de aprofundamento da integracdo econdmica, social, cultural,
politica, cujo impulso principal é o barateamento dos custos dos meios de transporte e
comunicagdo dos paises do mundo. Tal fendbmeno permitiu em longa escala o acesso a
mercados geograficamente distintos, formando uma “aldeia global” de mercado.

Justamente pelo fito historico ser fundamental para a transmutacdo do
capitalismo — cuja sobrevivéncia tem sido garantida, justamente, por seu alto potencial de
adaptacdo, é que este — o capitalismo — precisara necessariamente se humanizar, para

garantir mais uma vez sua soberania como sistema econdmico mundial.
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Isso porque, desde o fim do século passado, os direitos humanos tém ganhado
novo enfoque, assumindo caréater de universalidade e indisponibilidade de seus preceitos.

Assim, a adaptacdo do capitalismo, para que se torne um sistema inclusivo,
em que a observancia dos direitos humanos fundamentais tenha enfoque na garantia
planetaria do minimo vital, é inevitavel.

Ricardo Sayeg’®, em sua obra Capitalismo Humanista, teoria jus-humanista
do Direito Econémico, desenvolvida por ele, defende que o avango do capitalismo
depende da utilizacdo de seus mecanismos em defesa da sociedade, voltando-se para o
ser humano e a capacitagdo de sua consciéncia critica, afirmando que “o capitalismo deve
avancar no rumo de uma economia humanista de mercado, consagrando,
consequentemente, uma analise humanista do Direito Econémico”’®. Complementando,
afirma que “desenvolvidos sdo os paises em que todo o povo esta inserido na evolugédo
politica, econémica, social e cultural, conquistando acesso a niveis de vida que atendam,
pelo menos, ao minimo vital, e em que haja respeito 8 humanidade e ao planeta”®°.

Ao conceituar Capitalismo Humanista, Camila Castanhato®! ensina:

E historicamente reconhecido que o sistema capitalista, dentre todos os outros
sistemas econdmicos que conhecemos, é o mais eficaz na producdo de
riquezas. Por outro lado, ndo se pode negar que o sistema capitalista — ndo
obstante ser uma mola propulsora bastante eficaz na geracdo de riquezas e
tecnologia — é um sistema que tem excluido parcela significativa dos seres
humanos em todo o mundo. Bem como ndo ha como negar os efeitos funestos
que o crescimento desordenado do sistema capitalista tem produzido ao meio
ambiente como um todo.

O capitalismo humanista é uma corrente filos6fica que nasceu e vem se
desenvolvendo no &mbito dos estudos do Direito Econdmico no Curso de Pds-
Graduagdo em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo desde
2002. A doutrina do capitalismo humanista surgiu em resposta a profunda
insatisfacdo com os efeitos colaterais produzidos pelo sistema econdmico
capitalista, mormente em paises em desenvolvimento, como o Brasil; e da
forma como o poder judiciario vem tratando do tema da garantia dos direitos
humanos sob a égide da Constituicdo de 1988.

Para Antonio Carlos Arruda Junior®?, o Capitalismo Humanista possui “uma
visdo humanista e fraterna dos fatores de producédo — capital, trabalho e riquezas naturais

—, no sentido de aplicar de forma plena os direitos humanos no fluxo econémico e em

8 Ricardo SAYEG, Op.Cit...

™ 1dem, p. 176

8 lbidem, p. 177

8 CASTANHATO, Camila. A Ordem Econdmica e a Filosofia do Capitalismo Humanista: PEC 383/2014 - Uma proposta de
reforma do artigo 170, da Constituicdo Federal do Brasil, de 1988.

82ARRUDA JUNIOR, Antonio Carlos Matteis. Capitalismo humanista & socialismo: o direito econdmico e o respeito aos direitos
humanos. Curitiba: Jurua, 2014, p. 61.
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todos os seus elementos para a sustentabilidade planetaria e para a melhoria da qualidade
de vida das pessoas”.
Em uma Otica resumida, o Capitalismo Humanista introduz a filosofia

humanista no Direito Econdmico:

0 transporte tedrico da Lei Universal da Fraternidade para o Direito
Econdmico, o que ora se prop8e e que certamente constitui um novo marco
tedrico de andlise juridica do capitalismo — cujo objetivo declarado na seara
econdmica €, entdo, resolver por meio da fraternidade, levando-se em conta as
trés dimensdes subjetivas dos direitos humanos, a tensdo dialética entre a
liberdade e a igualdade.®

E essa citada tensdo dialética, entre a liberdade e a igualdade, d& o enfoque
direto ao problema abordado no presente estudo, uma vez que, conquanto a liberdade
garanta o arbitrio necessario para o livre desempenho individual, a garantia da igualdade
de oportunidades é principio concretizador da dignidade humana e, portanto, ao contrario
de rivais, os dois principios sdo, na verdade, principios irmdos — indissolUveis e
indissociaveis, para a garantia da concretizagéo dos direitos humanos sob 6tica, inclusive,
individual.

Entender e reger, pois, o capitalismo através de um olhar humanista
antropofiliaco — que exige a concretizacdo dos direitos humanos em todas as suas
dimensGes —, tendo por fim enlacar a economia de mercado com a consecugao da melhor
forma possivel e de acordo com a realidade, do direito objetivo da dignidade da pessoa
humana e do planeta, edificando a sociedade universal fraterna®, é um desafio de titas,
que fard com o que o sistema capitalista necessariamente se transmute, novamente, para
continuar sendo o sistema hegemdénico mundial.

Finalizando, o proprio Sayeg® explica que o Capitalismo Humanista é um
capitalismo com observancia dos direitos humanos, no qual, numa perspectiva de
consubstancialidade quéntica, o capitalismo e os direitos humanos comp&em uma Unica
singularidade, qual seja, o desenvolvimento nacional, enquanto direito humano de todos

ao bem-estar.

2.4 O enigma da liberdade

Falou de coisas muito simples — que as gaivotas tém o direito de voar,
que a liberdade é propria de sua natureza, que todo aquele que se

8 SAYEG, Ricardo. Op.cit., p. 25

8 1dem, 215

8 SAYEG, Ricardo. A Linha de Pesquisa da PUC do Capitalismo Humanista. — 12 Coletanea da Associagdo de Pés-Graduandos
em Direito da PUC/SP, p. 10
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oponha a essa liberdade deve ser posto de parte, quer a oposicéo seja
motivada por ritual, supersticao ou limitagdo sob qualquer forma.®

Na atemporal obra “Irmaos Karamazov” de Dostoievski®’, lvan Karamazov,
ao falar das tentacdes de Cristo no deserto, e das duvidas humanas, retrata o qudo €
contraditoria a liberdade tida como livre-arbitrio, afirmando que ndo ha questionamento
maior no homem livre sobre a que devera se curvar, bem como maior angustia sobre a
guem devera se inclinar e declinar desta tal liberdade que adquire ao nascer, e em seguida,
em uma linguagem descritiva, como que relatando o didlogo entre Jesus e o proprio diabo,
no deserto, questiona a intengéo de Jesus ao conceder ao homem a liberdade de escolher,
“apenas” acreditando em sua intuicdo humana de discernir o bem do mal, guiado pela
imagem de Jesus, a0 mesmo tempo em que descreve a consciéncia como a mais dura

prisdo pela consequéncia da livre escolha:

Mas tu ndo quiseste privar o homem da liberdade e recusaste, estimando que
era ela incompativel com a obediéncia comprada por meio de pées. Replicaste
que o homem ndo vive somente de pdo; mas sabes que, em nome desse pdo
terrestre, o espirito da terra se insurgiré contra ti, lutard e te vencer, que todos
0 seguirdo, gritando: 'Quem é semelhante a esse animal? Ele nos deu o fogo do
céu!" Séculos passardo e a humanidade proclamara pela boca de seus sabios e
de seus intelectuais que ndo ha crimes e, por conseguinte, ndo ha pecado; s6
ha famintos. 'Nutre-os e entdo exige deles que sejam virtuosos!' Eis o que se
inscrevera sobre o estandarte da revolta que abatera teu templo. Em seu lugar
elevar-se-a novo edificio, uma segunda torre de Babel, que ficara sem davida
inacabada, como a primeira, mas tu terias podido poupar aos homens essa nova
tentativa e mil anos de sofrimento. Porque virdo eles procurar-nos, depois de
ter penado mil anos para construir sua torre! Procurar-nos-8o sob a terra como
outrora, nas catacumbas onde estaremos escondidos (perseguir-nos-do de
novo) e clamardo: 'Dai-nos de comer, porque aqueles que nos tinham
prometido o fogo do céu ndo no-lo deram'. Entdo, acabaremos a torre deles,
porque para isso basta apenas o alimento, e nés os nutriremos, utilizando-nos
falsamente de teu nome, e os faremos crescer. Sem nos, estardo sempre
famintos. Nenhuma ciéncia lhes dara pao, enquanto permanecerem livres, mas
acabardo por deposita-la a nossos pés, essa liberdade.

O péo te garantia o éxito; o homem se inclina diante de quem Ihe d&, porque é
uma coisa incontestvel, mas, se um outro se torna senhor da consciéncia
humana, largard ali mesmo o teu pdo para seguir aquele que cativa sua
consciéncia. Nisto tu tinhas razdo, porque o segredo da existéncia humana
consiste ndo somente em viver, mas ainda em encontrar um motivo de viver.
Sem uma ideia nitida da finalidade da existéncia, prefere o0 homem a ela
renunciar e se destruir em vez de ficar na terra, embora cercado de montes de
pdo. Mas que aconteceu? Em lugar de te apoderares da liberdade humana, tu
ainda a estendeste! Esqueceste-te entdo de que o homem prefere a paz e até
mesmo a morte a liberdade de discernir o bem e 0 mal? Nao ha nada de mais
sedutor para 0 homem do que o livre arbitrio, mas também nada de mais
doloroso. E, em lugar de principios sdlidos que teriam tranquilizado para
sempre a consciéncia humana, tu escolheste nocBes vagas, estranhas,
enigmaticas, tudo quanto ultrapassa a for¢a dos homens e com isso agiste como

8 BACH, Richard. Ferndo Capelo Gaivota
8 DOSTOIEVSKI, Fiodor M. Os irmaos Karamazov, Abril Cultural, 1970. p. 266 e ss.
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se ndo 0s amasses, tu, que vieras dar tua vida por eles! Aumentaste a liberdade
humana em vez de confisca-la e assim impuseste para sempre ao ser moral 0s
pavores dessa liberdade. Querias ser livremente amado, voluntariamente
seguido pelos homens fascinados. Em lugar da dura lei antiga, 0 homem, devia
doravante, com coracdo livre, discernir o bem e o mal, ndo tendo para se guiar
sendo tua imagem, mas ndo previas que ele repeliria afinal e contestaria mesmo
tua imagem e tua liberdade, esmagado sob essa carga terrivel: a liberdade de
escolher?

O péo, como garantia do éxito e a inclinagdo do homem diante daquilo que
Ihe mata a fome, narra o instinto primitivo da sobrevivéncia e se inclina ao conceito do
homem oprimido pela subsisténcia, ao passo que o proprio Dostoievski narra o segredo
da existéncia, que, segundo ele, é a consciéncia humana, afirmando que, se algo se torna
senhor desta consciéncia, 0 homem largara o pdo, mas que o conflito da livre escolha é
também a maior dor do ser humano, dizendo: “o homem devia, doravante, com coragao
livre, discernir o bem e o0 mal, ndo tendo para se guiar sendo tua imagem, mas nao previas
que ele repeliria afinal e contestaria mesmo tua imagem e tua liberdade, esmagado sob
essa carga terrivel: a liberdade de escolher?”

A tal ponto, que, em sua angustia sobre 0 que seria essa tal liberdade de
escolha, Dostoievski afirma que a humanidade poderia, inclusive, duvidar da existéncia
de Cristo, e que tal arrasador conflito poderia ter sido evitado por Jesus se, em vez de ter-
nos dado o livre-arbitrio, nos tivesse engaiolado a consciéncia.

Camila Castanhato®, ao construir o conceito de liberdade em sua tese,
contempla os valores de cada época historica e da construcdo da liberdade na sociedade,
fazendo uma verdadeira dicotomia dos conceitos pré-constituidos pelo tempo e os da
natureza humana, perpassando pelos sentimentos da alma — representados pelas imagens
das deusas da mitologia grega, que simbolizavam o amor, a sabedoria, a justica e a
fecundidade, finalizando com a liberdade enquanto sentimento empirico da dignidade

humana e da esséncia da pessoa:

...0 conceito de liberdade que prevaleceu durante a Antiguidade reflete a visdo
do mundo antigo. Para eles, 0s cosmos era 0 ser mais perfeito da natureza, e
servia de paradigma para tudo: para a arte, para a politica, para a moral, etc.
A Idade Média é a visdo do mundo que foi criada a partir dos ensinamentos de
Jesus Cristo. Veremos, neste item, que a visdo de mundo cristd moldou o
conceito de liberdade como livre-arbitrio, conceito este que, mais tarde, foi
racionalizado pelos iluministas e acabou por dar fundamento as democracias
modernas (cada cabeca, um voto).

...a doutrina cristd vai transformar o conceito de liberdade, tornando-a um
atributo do homem, um atributo decorrente do livre-arbitrio, derivado,
portanto, da capacidade do homem de separar o bem do mal.

8 CASTANHATO, Camila. Liberdade, 2013.
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A liberdade moderna é uma liberdade racional, formal e que casa perfeitamente
com a metafora do mundo como um grande reldgio. E contra essa visdo
meramente mecanicista da liberdade que esta tese se posiciona. Acreditamos
que a liberdade racional é importante, traz organizacéo, o que é fundamental,
mas, sozinha, ndo apresenta a real liberdade.

Nosso conceito de Liberdade - liberdade como consciéncia de
autodeterminagdo individual e coletiva de todos os homens, quanticamente
consubstancial a igualdade e a fraternidade.

A liberdade que almejamos e que se inspira nas damas da mitologia — Afrodite,
Témis, Atena e Deméter — prega por esses ideais eternos: o belo, o justo, o
sébio e o fecundo.

Hannah Arendt®®, em suas citacdes na construcdo de A condigdo Humana, ao

falar da liberdade segundo Aristdteles — claro que o pensamento do grande filésofo é

voltado para as angustias do seu tempo —, afirma que ela consistia na inviolabilidade
pessoal, na liberdade de atividade econémica e no direito de ir e vir.

Aristoteles distinguia trés modos de vida que os homens podiam escolher

livremente, isto €, em inteira independéncia das necessidades da vida e das

relagdes delas decorrentes. Esta condi¢do prévia de liberdade eliminava

qualquer modo de vida dedicado basicamente a sobrevivéncia do individuo —

ndo apenas o labor, que era 0 modo de vida do escravo, coagido pela

necessidade de permanecer vivo e pela tirania do senhor, mas também a vida

de trabalho dos artesdos livres e a vida aquisitiva do mercador. Em uma

palavra, excluia todos aqueles que, involuntaria ou voluntariamente,

permanente ou temporariamente, ja ndo podiam dispor em liberdade de seus
movimentos e acGes.

Para Sen®, existem dois papéis basicos da liberdade. Afirma que primeiro a
liberdade é fundamental para a expansdo das capacidades humanas individuais. Sua
correta aplicacdo possui influéncia direta no conceito de desenvolvimento e o éxito de
uma sociedade é avaliado proporcionalmente de acordo com as liberdades individuais
substantivas que as pessoas dessa sociedade desfrutam. A segunda razdo para a
importancia da liberdade substantiva é que ela ndo apenas é a base da avaliacdo de éxito
e fracasso como também é uma das principais determinantes da iniciativa individual e da
eficacia social.

Para Sayeg®, a liberdade pode ser vista como autodeterminagio, assegurando
ao homem a outorga da consciéncia do proprio valor em situacdo de igualdade juridico-
formal entre todos. O homem, portanto, ndo tem preco; pelo contrario, tem a consciéncia
de seu préprio valor, o que lhe confere dignidade — a secularizacdo juridica da alma

humana.

8 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana, 102 ed., nota de roda pé, p. 21
SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade, p. 33
9 SAYEG, Ricardo. O Capitalismo Humanista, p. 61
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Finalizando, Willis Santiago® entende que

sem a reducéo de desigualdades, ndo ha liberdade possivel para o conjunto dos
seres humanos, e sem fraternidade — ou melhor, “solidariedade”, para sermos
mais, “realistas, visto que a fraternidade as vezes ndo existe sequer entre
verdadeiros irmdos; sem o reconhecimento de nossa mutua dependéncia, nao
s0 como individuos, mas como nacGes e espécies naturais — também
dependemos do ambiente natural —, ndo atinamos para o sentido da busca de
liberdade e igualdade.

Frederico Alcantara de Melo® diz que, para John Rawls, conhecido por seu
novo contratualismo, a liberdade é a chave da equidade, tanto que a compara com o ideal

de justica:

quanto ao principio da liberdade, ¢ ttil referir que, para Rawls, ‘todas as
pessoas terdo um igual direito a0 mais amplo sistema total de liberdades
fundamentais iguais que seja compativel com um sistema idéntico de liberdade
para todos’. Na pratica, o autor considera, em termos gerais, como liberdades
bésicas dos cidaddos direitos de liberdade politica (a eleger e ser eleito), de
liberdades de pensamento, de consciéncia, de expressdo e associacdo, de
propriedade pessoal, de proibicdo de prisdo arbitraria e expropriacao,
salvaguardados pelo estado de Direito A igualdade de liberdade, que
voltaremos a mencionar na parte mais dirigida ao Direito, €, pois, um dado
fundamental, que Rawls apresenta como a base de uma sociedade justa.

Todas as declaragdes modernas de direitos humanos proclamam a “liberdade”
como direito natural humano, sem, no entanto, conceituar o que seria liberdade, a

excecdo, da Declaracdo de 1789, que, em seu art. 4°, assim a descreve:

Artigo 4°- A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que néo prejudique
outrem: assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por
limites sendo 0s que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos
mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela Lei.

Portanto, multiplos enfoques sdo dados ao conceito de liberdade e, no
presente estudo, a abordagem que nos motiva é a liberdade enquanto real instrumento de
libertacdo, de concretizagdo dos anseios humanos e libertagdo da alma humana, revestida
em oportunidade de crescimento individual, pois, como o atemporal Ivan Karamazov —

durante as pesquisas para este estudo —, nos convencemos também de que a consciéncia

9 GUERRA FILHO,Willis. A norma constitucional e sua eficacia diante do Neoconstitucionalismo e de uma Teoria Fundamental do
Direito. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Licia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de. Neoconstitucionalismo.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 141.

SMELO, Frederico Alcantara de. John Rawls: uma nogéo de justica. Disponivel em:

<http://www.fd.unl.pt/Anexos/Downloads/226.pdf>. Acesso em: 09/09/2015
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é o segredo da existéncia e de que o livre-arbitrio € inerente a alma humana e ao meio em
que vivemos.

Pois, se verdadeiramente somos livres para escolher e viver de acordo com a
nossa consciéncia, também nessa liberdade devemos encontrar 0 mecanismo de
concretizacdo dos nossos anseios, sob pena de encarcerarmos a consciéncia e a alma.
Como disse Rosseau: “Eu quisera viver e morrer livre, isto é, de tal modo submetido as
leis que nem eu nem ninguém pudesse sacudir 0 honroso jugo, esse jugo salutar e doce
que as cabecas mais altivas carregam tanto mais docilmente quanto sao feitas para ndo

carregar nenhum outro.” %

2.5 A livre iniciativa e a ordem econdmica no Brasil

E famosa a sentenca proferida pelo jurista Edward Coke, no século 17, no
julgamento do médico londrino Thomas Bonham, impedido de atuar em Londres por ndo
ter o devido licenciamento do College of Physicians, apesar de sua notéria competéncia
para a atuacdo médica. Sua decisdo € um dos primeiros documentos histéricos a afirmar
o direito essencial ao livre exercicio profissional sem o monopoélio do Estado: “todos os
monopolios constituem, em geral, violagdo da Grande Carta, porque sdo contrarios a
liberdade e a livre atuacdo do sudito e contréarios a lei do pais”.

Embora concordasse que o College of Physicians tinha a obrigacdo de
licenciar médicos para proteger o publico contra profissionais incompetentes, Coke
considerou que a instituicdo havia privado Bonham — claramente um profissional
competente — de uma liberdade essencial: a capacidade de ganhar a vida.%

Uma ordem econdmica capitalista € justificada pela possibilidade de obtengédo
de lucro dentro de uma economia de mercado, cujos institutos basicos sdo a liberdade de
iniciativa (empreendedorismo), a livre concorréncia e a propriedade privada dos meios
de producdo. Esta-se diante da economia de mercado, em que 0s recursos sao alocados
mediante a interacdo da sociedade, dos agentes econdmicos.%

O direito vem humanizar a economia e dar balizas sociais a liberdade natural.
Na linha do Direito Econdmico, a denominagao do “trabalho humano e da livre iniciativa”

como fundamentos da ordem constitucional econdmica vigente constitui a admisséo

9 ROSSEAU, Jean Jacques. A origem das desigualdades, p.
% 1dem
% BAGNOLLI, Vicente. Direito econdmico. S3o Paulo: Atlas, 2013, p. 23
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desses dois valores como preceitos indissociaveis. E a analise conjunta desses dois
fundamentos reflete na ordem juridica como um todo, pressupondo-0s como organismos
motores da ordem social e dos direitos de todos.

Tal é a importancia da correta interpretacdo desses dois organismos, que a sua
distorcdo pode gerar uma das mais cruéis e desumanas penas impostas a humanidade: a
escravatura do ser humano — pelo proprio ser humano — que modernamente se da atraves
da miséria e da exclusdo. Como diz Victor Hugo no poema “Desejo”: € preciso que a
humanidade verdadeiramente se conscientize de que ainda existem oprimidos,
injusticados e infelizes e de que eles estdo a nossa volta. Mais que solidarios, somos, na
verdade, corresponsaveis pela perpetuacao da miséria.

Umas das faces da livre iniciativa, talvez a face originaria e decorrente dos
direitos de primeira dimensdo, se apresenta como liberdade econémica. Como nos ensina

Eros Grau®’:

O principio da liberdade de iniciativa econdmica — originariamente postulado
no édito de Turgot, de 9 de fevereiro de 1776 — inscreve-se plenamente no
decreto d’Allarde, de 17 de marco de 1791, cujo art. 7° determinava que, a
partir de 1° de abril daquele ano, seria livre a qualquer pessoa a realizagéo de
qualquer negdcio ou exercicio de qualquer profissdo, arte ou oficio que lhe
aprouvesse, sendo contudo ela obrigada a se munir previamente de uma
“patente” (imposto direito), a pagar as taxas exigiveis e a se sujeitar aos
regulamentos de policia aplicaveis.

Desde a origem, a liberdade de iniciativa traz em seu conceito uma barreira
invisivel que determina quem podera se valer da citada e esperada liberdade, pois, ao
colocar condicdes excludentes, desde logo, selecionou o publico de sua efetividade. Até
porque a natureza primeira do “mercado” ¢ a relagdo impessoal da troca de produtos e
vantagens individuais, e a investidura humana, com base nos preceitos dos direitos
humanos, notadamente a dignidade da pessoa humana, possui a herculea tarefa de
humanizar tais rela¢fes de mercado.

Toda relacdo humana, mesmo a mais intima — também a entrega pessoal mais
incondicional -, é, em algum sentido, de carater relativo e pode significar uma luta com a
outra parte, para salvar sua alma, por exemplo.

Quando o mercado é deixado a sua legalidade intrinseca, leva apenas em
consideracdo a coisa, ndo a pessoa, inexistindo para ele deveres de fraternidade e devogéo

ou qualquer das relagdes humanas originarias sustentadas pelas comunidades pessoais.®®

9"GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988. Malheiros, p. 98
% WEBER, Max. Economia e Sociedade. UNB, 4% ed., p. 420
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Sayeg®® afirma que a observancia dos direitos humanos no dominio
econdmico edifica a dignidade humana, pela Idgica pratica de esta depender também de
questdes econdmicas:

Dada a insuperavel relevancia dos direitos humanos para 0 homem e todos 0s
homens, e também para o planeta, é certo que o humanismo antropofiliaco se
aplica também as questdes econdmicas. Edificando o capitalismo humanista,
ingressa na disciplina juridica do dominio econémico para promover e
assegurar a concretizacdo dos direitos humanos em todas as suas dimensoes,
com vistas a satisfacdo da dignidade da pessoa humana... Por imposicao da Lei
Universal da Fraternidade, os direitos humanos, em sua concretizacdo
multidimensional, também e sem qualquer reserva, devem ser concretizados

no dominio econdmico; e hdo de fazé-lo como misericordia, principalmente
diante da miséria.”

Com efeito, o valor social do trabalho — ao lado da livre iniciativa — €
enumerado como fundamento da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, Titulo I, Dos
Principios Fundamentais, CF), indissocidvel a nogdo de Estado Democrético de Direito.

Assim, a livre iniciativa, que, num plano imaterial possui a libertadora tarefa
de quebrar o estamento e de revolucionar vidas, pode também ser a mais dura prisdo, cuja
pena € a exclusdo em massa, e 0 entremeio desta hipotética luta sera a observancia dos
direitos humanos sob a luz da fraternidade, tdo enfaticamente defendida por Sayeg.

E, por sua vez, a fraternidade serd mecanismo de massificacdo do direito
humano a oportunidade, pois ndo ha davida de que, num plano de exploracéo, a livre
iniciativa em si tem poder de monstrificar as relagdes, a ponto de nos transmutarmos como
Gregor Samsa, um sujeito que se viu “obrigado a se tornar um caixeiro viajante, que deixou
de ter vida propria para suportar financeiramente todas as despesas de casa”,
transformando-se em um inseto, no drama kafkaniano, cuja principal otica vai além da
improvavel modificacdo fisica, sendo, sobretudo, uma alteracdo de comportamentos,

atitudes, sentimentos e opinides, numa alusdo pessimista sobre o futuro da humanidade®.

2.5.1 Os principios da ordem econdmica brasileira

O Direito Econémico tem o intuito de organizar a economia®®?,
Partindo desse pressuposto, da organizagcdo da economia e da estrutura

econbmica, pode-se afirmar, entdo, que o art. 170 da CF instituiu a Ordem Econdmica e

9 SAYEG, Ricardo. Op. Cit., p. 133
100 KAFKA, Franz. A metamorfose
101 NAZAR, Nelson. Direito Econémico e o Contrato de Trabalho, p. 190
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dirigiu a norma para que esta seja voltada para a utilizacdo inteligente do trabalho
humano, para o desenvolvimento nacional, por meio da valorizagdo da méo de obra, com
fundamento na ordem social e na dignidade da pessoa humana.

Os principios inerentes ao texto concreto da lei precisam necessariamente
emanar seu sentido empirico, espiritual, sob pena de se esquecerem de onde e por que
surgiram.

E o fundamento da Ordem Econdmica Brasileira expressamente diz que sua
finalidade é assegurar a todos uma existéncia digna, por meio do exercicio das liberdades.

O art. 170%%? da Constituicio Federal de 1988 reuniu em um sé artigo todos
0s pressupostos e valores acima descritos, asseverando que “a ordem Econdmica do Pais”
traz como pilares a valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa, fundada na
dignidade da pessoa humana e da ordem social.

Ora, ressalte-se que ao mesmo tempo em que fomenta a livre concorréncia e
o livre exercicio da atividade econémica, esse artigo também norteia de que maneira
proceder, afirmando que esta deve se voltar para a dignidade da pessoa humana e para a
valorizacgéo do trabalho humano.

O artigo 170 da CF afirma que a ordem econémica, geradora da riqueza, tem
como finalidade assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica
social e observados, dentre outros, os principios da funcéo social da propriedade, defesa
do meio ambiente, reducdo das desigualdades regionais e sociais e busca do pleno
emprego.

Conquanto todos os principios que norteiam a ordem econdmica tenham ainda
que, indiretamente, influéncia sobre o objeto do presente estudo, deter-nos-emos
diretamente no direito a propriedade privada e sua funcéo social e no desenvolvimento
nacional, porquanto a reducédo das desigualdades esta entremeada com o objeto deste

trabalho e sera estudada no 3° capitulo.

102 “4rt. 170. A ordem econdémica, fundada na valoriza¢do 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:

()

1V - livre concorréncia;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administrac&o no Pais. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995)

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagéo de
6rgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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2.5.2 Da funcéo social da propriedade privada ao direito de moradia digna

[...] tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco,
pode-se por em vez dela qualquer outra coisa como equivalente; mas quando
uma coisa esta acima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo
ela tem dignidade.1%

Ao tratar da origem e evolugdo da propriedade privada, William J.

104

Bernstein*®* afirma que a propriedade € o direito que garante todos os demais, pois,

segundo ele, pessoas sem propriedade estdo sujeitas a fome, e € muito mais facil turvar
os famintos e temerosos a vontade do Estado.

Ao ponderar a procedéncia da propriedade privada, o autor nos remonta ao
Velho Testamento e, posteriormente, a Sélon, jurista que viveu por volta de 592 a. C.:

No Velho Testamento, por exemplo, Abrado adquiriu do vizinho hitita, Efrom,
um tumulo para Sara, sua mulher que acabara de morrer. Inicialmente, Efron
ofereceu a propriedade a Abrado como presente, mas este insistiu em pagar
pela terra. Fez que a prata fosse pesada e que a venda fosse proclamada na
presenca de outros aldedes hititas. As duas partes pareciam exibir genuina
generosidade entre vizinhos, mas Abrado tinha forte motivos para insistir em
um pagamento diante de testemunhas. Antes de mais nada, porque, com isso,
ele estabelecia seu direito perpétuo a propriedade, e Efron ndo poderia
rescindir a transferéncia. Depois, porque a presenca dos demais vizinhos Ihe
garantia que ndo havia outras pessoas que alegassem propriedade sobre a terra
em questdo.

...as fazendas da Atica tinham apenas quatro hectares de area. Por que eram tio
uniformes e pequenas? Talvez intencionalmente. Por volta de 592 a. C., Solon,
herdeiro de uma familia de prdsperos mercadores, foi eleito archon, ou alto
magistrado em Atenas. A fim de prevenir apropriagdes de terra em larga escala
e inquietacéo civil, ele decretou o perddo das dividas opressivas que incidiam
sobre muitos agricultores, da mesma forma que havia acontecido na
Mesopotamia e em Israel. 1%

Num primeiro momento, a terra — assim reconhecida como primeira
propriedade — era, a0 mesmo tempo, morada e geradora de renda, pois o trabalho e a
producdo advinham recorrentemente da agricultura, e esta era considerada, antes de tudo,
mecanismo de sobrevivéncia.

Hesiodo, em Os trabalhos e os dias, retrata discussdao entre irmdos pelo
trabalho na agricultura, enaltecendo o valor da terra enquanto propriedade de cultivo,
valorizando a agricultura, assim dizendo: “Tanto os deuses quanto 0S homens se

enfurecem diante dos ociosos”.

13K ANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Tradugdo de Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes 70, 1986.
104 BERNSTEIN, William J. Uma breve historia da riqueza. Fundamento, 2015, p.
105 1dem, p.66
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No entanto, pela propria finitude da terra, nem todos foram contempladas com
esta, e assim nasceu uma das primeiras diferengas entre as pessoas, 0 conceito de
propriedade da terra como sindnimo de riquezas e poder.

Foi o Direito romano que estabeleceu um complexo mecanismo de interditos
visando tutelar os direitos individuais em relacdo aos arbitrios estatais. A Lei das 12
Téabuas pode ser considerada a origem dos textos escritos consagrados da liberdade, da
propriedade e da protecdo aos direitos do cidaddo.%®

A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 26 de agosto de 1789,
especificou a propriedade como um direito sagrado e inviolavel. Mas antes mesmo,
merece destaque a ja citada carta do Rei Jodo Sem-terra, que limitava o acesso da coroa
a propriedade privada.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos afirma, em seu art. 17, que
“todo ser humano tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros. Ninguém
serd arbitrariamente privado de sua propriedade.”

Nossa ordem Constitucional define que a propriedade atendera a sua funcao
social (art. 5°, XXIII) para a propriedade em geral. Essa disposi¢cdo bastaria para que toda
forma de propriedade fosse intrinsecamente permeada daquele principio constitucional,
mas a Constituicdo ndo se limitou a isso. Reafirmou a instituicdo da propriedade privada
e a sua funcdo social como principios da ordem econdmica (art. 170, Il e II),
relativizando, assim, seu significado ao estabelecer expressamente que a propriedade
atendera sua funcéo social.*%’

Nesse contexto, a propriedade privada dos meios de producgéo tem um objetivo
constitucional bastante claro: gerar a riqueza necessaria a consecucdo dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (dentre os quais a garantia do
desenvolvimento nacional) e a plena efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

A teoria do capitalismo humanista, reafirmando-se no direito natural de
propriedade de Locke, citando, em termos, Hobbes e os preceitos de Sdo Tomas de
Aquino, defende que a propriedade € uma auténtica expressao da liberdade de ter e dispor
das coisas do planeta, enquanto mecanismo de concretiza¢do da dignidade humana e de
sua integracio social, “como membro de uma sociedade”. Tanto que Sayeg'®® afirma:

E inaceitavel negar o direito subjetivo natural de propriedade e, por via de
consequéncia, seu direito objetivo correspondente de propriedade privada. Nega-lo

1% MORAES, Alexandre. Direito Constitucional, 2001, p. 7
WISILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 112 ed. revista, p. 274
18 SAYEG, Ricardo. Op. Cit., p. 148
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atenta contra a dignidade da pessoa humana por constituir-se tal direito um direito
inato — ou seja, 0 humano direito a propriedade e a livre iniciativa. Sob essa
perspectiva, 0 conceito subjetivo de propriedade é amplo e ndo se confunde com o
conteudo significante de sua positivagdo — o que tende a reduzi-lo ao direito real sobre
algo, com exclusdo das demais liberdades que autenticamente representa na sua
versao subjetiva.

Propriedade €, antes de tudo, liberdade de participar, de reter para si e de dispor
das coisas do planeta; por essa razéo, enquadra-se como elemento da universalidade edificadora
dos direitos humanos — direito subjetivo natural correspondente a mais bésica das
liberdades individuais exteriores inatas ao género humano, das quais todas as demais
liberdades externas decorrem. Tanto que Locke, na segunda metade do século XVII, em
sua Carta sobre a tolerancia, ja equiparava a propriedade a liberdade religiosa (liberdade
interior, pregando o enfrentamento a governos tiranicos que ndo a assegurassem como
direito natural de todos os homens).1%°

Ora, ainda que o direito de propriedade esteja intimamente ligado a sua funcéo
social, ainda assim se trata de um direito individual. Comparato*°, ao falar da origem da
propriedade, assevera que esta sempre foi justificada como modo de proteger o individuo
e sua familia contra as necessidades materiais, ou seja, como forma de prover a sua
subsisténcia. Acontece que, na civilizacdo contemporanea, a propriedade privada deixa
de ser o unico, sendo o melhor meio de garantia da subsisténcia individual ou familiar.
Em seu lugar aparecem, sempre mais, a garantia de emprego e salario justo e as prestacdes
sociais devidas ou garantidas pelo Estado, como a previdéncia contra 0s riscos sociais,
finalizando que “ai, enquanto instrumento a garantir a subsisténcia individual e familiar
—a dignidade da pessoa humana —, pois a propriedade consiste em um direito individual
e, uniludivelmente, cumpre funcéo individual”.

No entanto, pela ordem juridica vigente, e pelo reconhecimento do direito a
propriedade como elemento de concretizacdo da dignidade humana, o fato é que, mesmo
sendo o direito a propriedade um direito individual, o principio da funcdo social da
propriedade imp&e ao proprietario limites claro de sua utilizacdo e disposi¢do a bem da

coletividade, como assevera Grau*!!:

o principio da funcéo social da propriedade imp&e ao proprietario — ou a quem
detém o poder de controle, na empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de
outrem e ndo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Isso significa

109 1dem, p. 56-60
110 COMPARATO, Fabio Konder. Fung&o social da propriedade dos bens de produg&o, p. 63
11 GRAU, Eros. Op. cit., 2014, p.245
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que a funcdo social da propriedade atua como fonte da imposicdo de
comportamentos positivos.

E, como mecanismo de concretizacdo da dignidade humana, o direito a
propriedade privada deve, em si, ter o contorno social adequado como resultado da
riqueza humana por seus esfor¢os, combinado com o uso inteligente dos recursos naturais,
pois € verdade que uma sociedade justa ndo sequestra os esforgos de um em favor de
outro.

O direito a propriedade foi reconhecido pela Constituicdo dentre os direitos
fundamentais individuais, e a doutrina, bem como as cartas internacionais de direito,
prevé como parte do minimo vital deste direito a garantia de moradia digna.

A moradia é reconhecida como um direito humano nas seguintes declaragdes
e tratados internacionais de Direitos Humanos: Pacto Internacional de Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais de 1966, art. 11 (1); Convencé&o Internacional sobre a Eliminacao
de todas as Formas de Discriminacdo Racial de 1965, art. 5 (e) (I11); Declaracdo sobre
Raca e Preconceito Racial de 1978, art. 9 (2); Convencao sobre Eliminacdo de todas as
Formas de Discriminacgdo contra a Mulher de 1979, art.14 (2) (h); Convencéo sobre os
Direitos da Crianga de 1989, art. 27 (3); Convencdo dos Trabalhadores Migrantes de
1990, art. 43; e Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho sobre Povos
Indigenas e Tribais de 1989, arts. 13 a 19, bem como a Agenda 21 sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento, de 1992, e a Agenda Habitat, de 1996. Na prépria Convencdo
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica de 1969), ha normas
que se destinam a protecdo do direito a moradia. Pois ndo se pode negar que um dos
maiores efeitos da exclusdo é justamente o desnivelamento das rendas e o déficit
habitacional, condenando as pessoas a sobreviver em habitacGes inadequadas e/ou em
areas de risco.

O direito a moradia ndo se confunde com o direito de propriedade, estando
juntos aqui no presente tema tdo somente para demonstrar a discrepancia de uma norma
ampla que ndo consegue dispor a todos ao menos 0 minimo.

Chama-nos a atencéo a entrevista concedida pelo entdo Ministro da Igualdade

Racial, o socidlogo e ativista Edson Santos'!2, que afirmou que, em razdo da falta de

12 SANTOS, Edson. Os negros sairam da senzala para morar na favela. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL464569-5598,00
OS+NEGROS+SAIRAM+DA+SENZALA+PARA+MORAR+NA+FAVELA+DIZ+MINISTRO.html> — Acesso 07 set. 2015
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oportunidade e de politicas de organizagéo e distribuicdo da terra, 0os negros sairam da
senzala e foram morar na favela, numa clara analogia a escravidao.

Nossa musica popular € rica em composicGes que alertam ha tempos sobre a
falta de dignidade e a exclusdo de quem mora na favela, em moradias desprovidas do
minimo razoavel para garantir a dignidade humana.

Adoniran Barbosal!3, com o samba “Aguenta a Mo, Jodo”, em 1965, retratou

a falta de estrutura e planejamentos das favelas, que ficavam a mercé inclusive do tempo:

Né&o reclama, contra o temporal
Que derrubou teu barracdo

N&o reclama, aguenta a méo Jodo
Com o Cibide aconteceu coisa pior
Né&o reclama

Pois a chuva s6 levou a tua cama

N&o reclama

Aguenta a méo, Jodo

Que amanha tu levanta um barracdo muito melhor
Com Cibide coitado

Né&o te contei

Tinha muita coisa mais no barracéo
A enxurrada levou

Seus tamancos e um lampido

E um par de meias

Que era de muita estimagéo

O Cibide ta que ta dando d6 na gente

Anda por ai com uma méo atras e outra na frente.
A partir desta consciéncia e da juncdo do minimo vital, o professor — e hoje

Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) — Luiz Edson Fachin!'4, desenvolveu a

teoria do patrimdnio minimo, afirmando que, em sendo a pessoa o centro de todo o direito

13 Adoniran, BARBOSA; CORDOVIL, Hervé. Aguenta a Mo, Jodo. In: BARBOSA, Adoniran. Adoniran e Convidados. [S.L]:
EMI-Odeon, 1980.
14 EACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006 p. 49
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privado, deve-se valorizar o ser humano e dar sentido as coisas em seu proveito,
assegurando-se a pessoa um minimo de direitos patrimoniais, para que viva com
dignidade. Para ele, “embora o patriménio ndo seja um atributo da personalidade,
representa um substrato material, importante para a autodeterminacdo do sujeito.”
Sendo a propriedade um direito natural do ser humano, como amplamente
discutido aqui, este pode, a partir de seus esforgcos pessoais, ampliar sua riqueza ao
infinito, desde que respeite os ditames reguladores e éticos em sua conquista. Como
vimos, a moradia, direito fundamental consistente no nicleo do minimo vital para a vida
digna, deve ser garantida a todos, como parte significante do nucleo essencial da pessoa,
mesmo que externa a sua personalidade, para que as favelas ndo sejam mais sindbnimo da

heranga maldita da escravatura moderna.

2.5.3 O desenvolvimento nacional

O desenvolvimento nacional é diretamente proporcional a concretiza¢do dos
objetivos fundamentais da Republica, pressupondo a transformacéo da nossa realidade.

O desenvolvimento nacional pleno seria a realizagdo completa dos objetivos
fundamentais do Brasil e a efetivacdo da dignidade da pessoa humana em seu mais alto
patamar possivel. E alcancar o proprio desenvolvimento humano e o direito ao
desenvolvimento nacional nada mais é do que a dignidade humana na mais plena acepcao.

O Direito ao Desenvolvimento — esse direito inaliendvel do ser humano, ha
pouco tempo reconhecido como tal — e a Ordem Econdmica constituem de uma sé vez
principio concretizador da dignidade humana e alicerce de um Direito Econdmico voltado
para os direitos da humanidade, sem os quais as normas recaem tdo somente no frio
formalismo e no vazio juridico.

Também sem eles o fim social da norma fica esquecida, condenando o
mundo a uma existéncia execrada, dominada pela maior violéncia contra a humanidade,
que ¢ a falta de perspectiva e a dominacdo do homem em razdo da miséria.

Sen'™®, em sua analise do desenvolvimento como sindnimo de liberdade,
descreve duas teorias acerca do desenvolvimento, dizendo que, na primeira visdo, 0
desenvolvimento € possivel por meio do sacrificio e da dor, como um processo feroz,
permeado de “sangue, suor ¢ lagrimas”. Contrapondo tal linha, 0 proprio Sen visualiza,

essencialmente, o desenvolvimento como um processo amigavel, por trocas mutuas e

15 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade, p. 55
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necessarias, como uma combinacdo de atividades sustentadoras do sistema, afirmando

que:

E principalmente uma tentativa de ver o desenvolvimento como um processo
de expansdo das liberdades reais que as pessoas desfrutam. Nesta abordagem,
a expansao da liberdade é considerada (1) o fim primordial e (2) o principal
meio do desenvolvimento. Podemos chamé-los, respectivamente, o “papel
constitutivo” e o “papel instrumental” da liberdade no desenvolvimento. O
papel constitutivo relaciona-se a importancia da liberdade substantiva no
enriquecimento da vida humana. As liberdades substantivas incluem
capacidades elementares, como, por exemplo, ter condi¢des de evitar privacdes
como a fome, a subnutri¢do, a morbidez evitavel e a morte prematura, bem
como as liberdades associadas a saber ler e fazer célculos aritméticos, ter
participagdo politica e liberdade de expressdo etc. Nessa perspectiva
constitutiva, o desenvolvimento envolve a expansdo dessas e de outras
liberdades basicas: é o processo de expansdo das liberdades humanas, e sua
avaliag8o tem de basear-se nessas consideracdes.”

De acordo com Ricardo Sayeg**®:

Especialmente no que concerne a criacdo de oportunidades para as pessoas,
para que possam cuidar de si mesmas e influenciar positivamente o mundo, o
desenvolvimento é o caminho natural, apto a operar a transigdo pacifica e
democrética das formulas rudimentares e egoistas de capitalismo para um
estagio superior de convivéncia social baseado nos direitos humanos.

Cabe a filosofia humanista do Direito Econdmico refletir a plataforma juridica
pela qual ha de se consumar esse tipo de desenvolvimento, capaz de permitir a
um s6 tempo a liberdade do mercado e as responsabilidades planetarias de
liberdade, incluséo, sustentabilidade e pacificagéo.

Citando Sengupta, Sayeg enfatiza ainda que

o direito ao desenvolvimento foi elaborado a partir de um conceito de
desenvolvimento que ndo negava a importancia do crescimento de renda e
producdo, que propiciava a expansdo dos recursos basicos e das oportunidades
para o desenvolvimento. mas deveria ser realizado de forma a assegurar uma
justa distribuicdo e igualdade de acesso aos recursos e expandir as liberdades
fundamentais dos individuos.

Por fim, o paragrafo 1° do Artigo 1° da Declaracdo sobre o Direito ao

Desenvolvimento determina que

o direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em virtude do
qual toda pessoa e todos os povos estdo habilitados a participar do
desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico, para com ele contribuir
e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
possam ser plenamente realizados.

16 SAYEG, Ricardo. Op. Cit., p.
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Quanto ao regime e aos principios adotados por nossa Constituicéo, é preciso
lembrar que em seu predmbulo esta consignado que o Estado Democrético criado pela
Assembleia Nacional Constituinte tem como uma de suas finalidades assegurar o
desenvolvimento como um dos valores supremos da nossa sociedade, e que o artigo 3°
inclui entre os objetivos fundamentais da nossa Republica o de “garantir o
desenvolvimento nacional”.

Logo, é dever do Estado atuar no sentido da promocdo das medidas
necessarias a garantia do desenvolvimento nacional. Segundo o professor Robério Nunes
dos Anjos, o “desenvolvimento nacional” deve ser considerado a principal politica
publica, com a qual todas as demais devem se harmonizar, e ha um direito nesse sentido,
logo, h& um direito ao desenvolvimento nacional! Mas o que significa a expressao
“desenvolvimento nacional”? Todos os objetivos listados no artigo 3° vinculam-se a
dignidade da pessoa humana, sdo premissas necessarias ao pleno respeito a dignidade
humana, que exige: a) a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; b) a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo; c) a reducdo das desigualdades sociais e
regionais; d) a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo; e) a garantia do desenvolvimento
nacional.

Dessa forma, a nocdo constitucional de desenvolvimento ndo se alinha a
vetusta ideia de mero crescimento econdémico, mas sim ao paradigma do desenvolvimento
humano, sendo, portanto, pressuposto de dignidade. Tanto é assim que o artigo 170 afirma
que a ordem econémica, geradora da riqueza, tem como finalidade assegurar a todos uma
existéncia digna, conforme os ditames da justica social e observados, dentre outros, 0s
principios da funcdo social da propriedade, defesa do meio ambiente, reducdo das

desigualdades regionais e sociais e busca do pleno emprego.

2.6 A quinta dimensao dos direitos humanos descrita na ordem econémica vigente

“Tem alguma ideia de por quantas vidas tivemos que passar até chegarmos a
ter a primeira intuicdo de que ha na vida algo mais do que comer, ou lutar, ou
ter uma posigdo importante dentro do bando?”!18

A teoria do Capitalismo Humanista, que fundamentou a PEC 383/2014,

propondo a alteracdo do art. 170 da CF, para a incluséo do inciso X no texto constitucional

U7 VILHENA, Josimary. O desenvolvimento como direito humano inalienavel. Disponivel em:
<http://revistasapereaude.org/SharedFiles/Download.aspx?pageid=170&mid=219&fileid=336>. Acesso em 09/09/2015
118 BACH, Richard. Ferndo Capelo Gaivota, p.
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do citado artigo com ‘“a observancia dos direitos humanos” na ordem econdmica,
sacramenta a unido da liberdade com a efetiva protecdo dos direitos humanos, na Ordem
Constitucional.

Em sua justificativa, a citada proposta, apresentada pelo Deputado Federal
Sebastido Rocha, traz as reflexdes do Papa Francisco na Exortacdo do primeiro
EVANGELII GAUDIUM, descrevendo sobre o alto poder destruidor da ordem econdmica
mundial vigente, apresentando-a como uma economia de exclusdo, com capacidade de
detonar a paz mundial, por ser o sistema econémico injusto desde a raiz, definindo-a como

uma economia que “mata’’:

...assim como o mandamento ‘ndo matar’ pde um limite claro para assegurar o
valor da vida humana, assim também devemos hoje dizer ‘ndo a uma economia
da exclusdo e da desigualdade social. Essa economia mata’. Afirmando ainda
que “sem igualdade de oportunidades, as varias formas de agressao e de guerra
encontrardo um terreno fértil que, mais cedo ou mais tarde, ha de provocar a
explosdo. Quando a sociedade — local, nacional ou mundial — abandona na
periferia uma parte de si mesma, ndo ha programas politicos, nem forcas da
ordem ou servicos secretos que possam garantir indefinidamente a
tranquilidade.”. Continua, dizendo que: “Isto ndo acontece apenas porque a
desigualdade social provoca a reacéo violenta de quantos sdo excluidos do
sistema, mas porque o sistema social e econémico é injusto na sua raiz. Assim
como o bem tende a difundir-se, assim também o mal consentido, que é a
injustica, tende a expandir sua forca nociva e a minar, silenciosamente, as bases
de qualquer sistema politico e social, por mais sélido que parega. Se cada a¢do
tem consequéncias, um mal embrenhado nas estruturas duma sociedade
sempre contém um potencial de dissolugio e morte. E o mal cristalizado nas
estruturas sociais injustas, a partir do qual ndo podemos esperar um futuro
melhor. Estamos longe do chamado ‘fim da historia’, ja que as condi¢des de
um desenvolvimento sustentavel e pacifico ainda ndo estdo adequadamente
implantadas e realizadas”.

A Deputada Relatora da PEC 383 — Deputada Maria do Rosério, em seu voto,

declarou que:

a incluséo do inciso X, previsto na PEC 383/2014, proclamara com clareza que
as pessoas individualmente e toda a populacdo ndo estdo a servico da
economia, mas, sim, que a economia est4d a servico de todos, enquanto
evolucionista, emancipadora e inclusionista com vistas ao desenvolvimento
nacional .t

Ndo h& como negar o espirito universalista e interdependente da PEC
383/2014, que busca positivar na ordem econémica a vigéncia da economia a servigo do
homem, com vistas a concretizar os direitos humanos em todas as suas quatro dimensoes,

ja internacionalmente reconhecidas.

19Djisponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=96011019A776923B10B46C8375F8C88C.proposicoe
sWeb1?codteor=1289662&filename=Tramitacao-PEC+383/2014>. Acesso em:09/09/2015
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120

Ao dissertar sobre a citada PEC, Camila Castanhato*<" assevera:

O sistema capitalista € o mais eficaz para a producdo de riquezas. Mas o
sistema econdmico deve caminhar para o sentido que leva a criagdo de uma
sociedade mais justa, solidaria e fraterna, nos termos da propria Constituigao.
Para tanto, precisa estar inserido numa visdo de mundo mais ampla, levando
em conta ndo s6 os aspectos racionais, mas também os irracionais e imateriais.
E somente dentro de uma visdo de mundo mais holistica que se pode conceituar
corretamente a expressdo “capitalismo humanista” (...) E preciso reconhecer
que a ética do mercado ndo deve ser a ética aplicada a tudo na sociedade. A
economia deve servir ao homem, e ndo vice-versa. E essencial que os direitos
humanos sejam reconhecidos em sua integralidade, sem a fragmentacéao formal
que lhes empresta a visdo de mundo mecanica.

Afinal, os direitos humanos devem essencialmente ser ligados a ideia de uma
dimensdo histérica, partindo da premissa de que estes ndo foram declarados para a
humanidade em uma explosdo de luz, e sim construidos no decorrer da histéria da
humanidade, edificados pelas necessidades prementes para a manutencao e adensamento
da espécie, por meio da modificacdo da realidade social, politica, econémica, refletidas
nas dimensdes ja reconhecidas internacionalmente, pois como, sabiamente disse
Bobbio'?! "os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem
nascer", e, por mais fundamentais que sejam, necessitam das circunstancias visiveis para
sua concretizacdo.

Sayeg'?? recentemente afirmou que “o marco civilizatério de um pais no
mundo inteiro ¢ medido de acordo com o nivel de concretizagdao dos direitos humanos”,
e que o capitalismo tem que atender ao homem, distribuindo riquezas e garantindo a
concretizacao das dimensdes dos direitos, cuja primeira dimenséo representa a liberdade;
asegunda, a igualdade; a terceira, a fraternidade; a quarta, a vida em dignidade; e a quinta,
o0 capitalismo humanista.

De fato, como defende Sayeg*?® em sua obra:

Ndo h&d como negar que a invocagdo da liberdade, da igualdade e da
fraternidade seja, no tempo presente, parte destacada do repertério da voz do
mundo. Nesse diapaséo, a triade de valores configura, mesmo no ambiente
capitalista, a triplice dimensdo da universalidade juridica indissolivel dos
direitos naturais subjetivos que, hodiernamente, sdo denominados direitos
humanos, devendo, em adensamento e equilibrio reflexivo, incidir sobre o
mercado, assegurando universalmente a dignidade da pessoa humana nas
dimensGes da democracia e da paz.

120 A Ordem Econdmica e a Filosofia do Capitalismo Humanista: PEC 383/2014 — uma proposta de reforma do artigo 170, da
Constituicdo Federal do Brasil, de 1988.
121 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 6

122 Disponivel em: <http://justificando.com/2015/08/21/especial-justificando-entrevista-ricardo-sayeg-entusiasta-do-capitalismo-
humanista-/>. Acesso em: 17/09/2015
128 SAYEG, Ricardo. Op. Cit., p.
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Ocorre que, como vimos ao estudar as dimens6es dos direitos humanos, a
doutrina — notadamente Paulo Bonavides — tem defendido que a paz mundial corresponde
a quinta dimensé&o dos direitos humanos.

Numa primeira critica, poder-se-ia afirmar a divergéncia das doutrinas aqui
expostas, porém, numa andlise conjunta da realidade e do direito posto, podemos dizer,
justamente com o apoio do jus-humanismo normativo, que os dois ilustres doutrinadores
encontraram uma quinta dimensdo conjunta dos direitos humanos, com vistas a evolucéo
da humanidade.

Como disse Jayme de Altavilal®, “os direitos dos povos equivalem
precisamente ao tempo e se explicam no espaco de sua gestacdo. Absurdos, dogmaticos,
rigidos, lucidos e liberais, foram, todavia, 0s anseios, as conquistas, e os baluartes de
milhGes de seres que, para eles, levantaram as maos, em gesto de suplica ou de
enternecido reconhecimento”.

E € necessariamente assim que as dimensdes dos direitos humanos
adensaram-se na histéria da humanidade, posto que|:

e a primeira dimensdo nos conta sobre a luta histérica por liberdade,
tratada a partir da Revolucgdo Francesa até a publicacao das cartas de
direitos humanos;

e asegundadimensdo, relacionada aos direitos de igualdade, nos remete
as lutas dos trabalhadores no séc. XI1X e XX, onde se discutia o direito
a jornada de trabalho equitativa, moradia digna, enfim, relacionadas
ao bem-estar social;

e aterceira dimensdo, relacionada ao desenvolvimento da humanidade,
direitos mais voltados para a autodeterminacdo dos povos, do meio
ambiente equilibrado;

e aquarta dimensao, nos conta da dignidade humana, voltada para o ser
humano como sujeito de direitos, como descrito na Declaracdo de

Viena;

os Direitos Humanos decorrem da dignidade e do valor inerentes a pessoa
humana, que a pessoa humana é o sujeito central dos Direitos Humanos e das
liberdades fundamentais, e que, consequentemente, deve ser o seu principal
beneficiario e participar ativamente na realizacéo desses direitos e liberdades.

24 ALTAVILA, Jayme. Origem dos direitos dos povos. S&0 Paulo: Icone, 2001, p.16.
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O art. 5° da referida Declaragdo de Viena nos remonta a universalidade e as

interdependéncias entre todas as dimensoes, afirmando que:

Todos os Direitos Humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados. A comunidade internacional deve considerar os Direitos
Humanos, globalmente, de forma justa e equitativa, no mesmo pé e com igual
énfase. Embora se deva ter sempre presente o significado das especificidades
nacionais e regionais e os diversos antecedentes historicos, culturais e
religiosos, compete aos Estados, independentemente dos seus sistemas
politicos, econdmicos e culturais, promover e proteger todos os Direitos
Humanos e liberdades fundamentais.

Assim, mais uma vez, pela dinamica histérica da humanidade, a quinta
dimensdo dos direitos humanos pode perfeitamente ter duas frentes que se adensam, em
uma Unica voz: a concep¢do de uma economia inclusiva e com igualdade de
oportunidades, cuja consequéncia sera a verdadeira fraternidade revertida em paz para a
humanidade. Pois, conquanto ndo exista paz em uma economia que exclui e “que mata”,
como disse o bondoso Francisco, também ndo h& economia inclusiva num mundo de
guerra e dominacao, como nos mostrou a realidade do menino sirio — Alyan Kurdi — ja
citado e referenciado no presente estudo: a imagem de seu corpo sem vida as margens do

mar nos reporta ao naufragio da humanidade.
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CAPITULO I11

A IGUALDADE DE OPORTUNIDADES COMO PRINCIPIO
UNIFICADOR DA DIGNIDADE HUMANA E DA LIVRE
INICIATIVA

Neste capitulo encontra-se o cerne do estudo em questdo, pressupondo-se que
a igualdade de oportunidades ¢ o mecanismo unificador da dignidade humana e da livre
iniciativa.

Para relacionar o direito a liberdade com os pressupostos que compdem a
igualdade, é necessario antes discernir o que é a igualdade pretendida, bem como a que
liberdade se destina a concretizacdo da dignidade humana.

Portanto, partiremos do conceito de igualdade, perpassando pelo conceito de
miséria enquanto violéncia, e a inclusdo como antidoto social, até a responsabilizacdo do

Estado pelo descumprimento de direitos fundamentais.
3. 1 A origem da igualdade e seu significado para o presente estudo

Etimologicamente, a palavra igualdade tem origem no latim aequalitas, e
quer dizer "aquilo que € igual”, "semelhante" 1%

A partir desse pressuposto de igualdade como sindnimo de “falta de diferenga
entre duas coisas” que possuem o mesmo valor, ou que sdo interpretadas a partir do
mesmo ponto de vista em comparacgdo a algo, imediatamente a pergunta “igualdade de
que? ” se sobressai para a correta analise no presente estudo.

E certo que, diante da diversidade humana, alguns doutrinadores entendem o
conceito de igualdade como um conceito vazio, sem um fim em si mesmo, ou superado,
diante das diferencas naturais. No entanto, o enfoque do presente trabalho é a igualdade
de oportunidade como elemento concretizador da liberdade e da dignidade humana. Isso
porque, no nosso entendimento, a livre escolha advém da real possibilidade de escolher,
com a oportunidade de concretizacdo da escolha pretendida, e ndo apenas descrita na
norma positivada. Pois, como descreve Sen'?®, “.. o problema da igualdade aparece

imediatamente como um complemento da afirmagdo da importancia da liberdade. A

125 Disponivel em: http://www.significados.com.br/igualdade/. Acesso em: 12/09/2015
126 SEN, Amartya. Op.cit., 2001, p. 53
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proposta libertaria tem de ser complementada passando-se a caracterizar a distribuicdo de
direitos entre as pessoas envolvidas.”
Realmente, as exigéncias libertarias de liberdade incluem tipicamente
caracteristicas importantes de “liberdade igual”. E Sen complementa:
A importancia da igualdade é frequentemente contrastada com a da liberdade.
De fato, a posicdo de alguém no suposto conflito entre a igualdade e a liberdade

tem sido vista amilde como um bom indicativo da sua atitude geral com
respeito a filosofia politica ou a economia politica.

Assim, a igualdade pretendida no presente estudo € a igualdade de acesso as
coisas publicas, que devem ser entregues a pessoa desde 0 seu nascimento, possibilitando
seu crescimento saudavel, bem como a concretizacao de seus anseios, de suas habilidades

inatas e de seu interesse pessoal em dirigir sua vida para um sentido determinado.
3.2 A igualdade conceituada pelos grandes pensadores

Rosseau®?’, em seu discurso a respeito da Origem das desigualdades, fala
sobre uma igualdade distributiva, a ser efetivada de acordo com o0s méritos e os talentos
de cada um, a partir de uma igualdade inicial concedida pelo Estado, ensinando que:

A justica distributiva se oporia até mesmo a essa igualdade rigorosa do estado
de natureza, fosse ela praticavel na sociedade civil, e, como todos 0s membros
do Estado lhe devem servigos proporcionais aos seus talentos e as suas forcas,
os cidaddos devem, por sua vez, ser distinguidos e favorecidos na proporcéo
de seus servigos.

Filésofo adotado pelo capitalismo, Locke, por sua vez, € convergente com o
tomismo e, destarte, com o humanismo antropofiliaco, tendo em vista que, confirmando

e expondo o pensamento de Hooker, considerava a

igualdade dos homens por natureza tdo evidente por si mesma e acima de
qualquer davida que a torna o fundamento da obrigacdo ao amor matuo entre
0s homens na qual faz assentar os deveres que estes tm uns com 0s outros e
da qual derivam as grandiosas méaximas da justica e da caridade.'?®

E verdade que Locke'* ocupou-se mais do conceito de liberdade do que de
igualdade, no entanto, entendia que um conceito abrangia outro, afirmando: “...nada ¢

mais evidente que criaturas da mesma espécie e da mesma ordem, todas aquinhoadas

12 ROSSEAU, Jean-Jacques. A origem das desigualdades, 2013, p. 174
128 SAYEG, Ricardo. Op.cit., p.
129 1dem, p.
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aleatoriamente com as mesmas vantagens da natureza e com o0 uso das mesmas

faculdades, terdo também de ser iguais umas as outras sem subordinagao ou sujei¢ao”.

Hannah Arendt apresenta sua conclusdo bésica sobre os direitos humanos:

Nao ¢ verdade que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos”, como afirma o art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem da ONU, de 1948, na esteira da Declaracdo de Virginia de 1776 (artigo
1°), ou da Declaracdo Francesa de 1789 (art. 1°). N6s ndo nascemos iguais:
n6s nos tornamos iguais como membros de uma coletividade em virtude de
uma decisdo conjunta que garante a todos direitos iguais.

A igualdade ndo é um dado — ela ndo é physis, nem resulta de um absoluto

transcendente externo a comunidade politica. Ela € um construido, elaborado

convencionalmente pela acdo conjunta dos homens através da organizacdo da

comunidade politica. Dai a indissolubilidade da relacdo entre o direito individual do

cidaddo de autodeterminar-se politicamente, em conjunto com o0s seus concidadaos, por

meio do exercicio de seus direitos politicos e o direito da comunidade de autodeterminar-

se, construindo convencionalmente a igualdade.**°

Coutinho'®! salienta que:

a Constituigdo brasileira de 1988, documento juridico e politico que traduz os
anseios de transformacé&o da sociedade, reconhece que a realidade que pretende
transformar é desigual e marcada pela pobreza e pela marginalidade. Dito de
outra forma, pode-se dizer que, no caso brasileiro, estd em vigor uma
constituicdo de pretensdo transformativa que parte da suposicéo de que o status
quo deve ser alterado em funcgdo da existéncia — explicitamente reconhecida —
de desigualdades e outras mazelas sociais a ela preexistentes.

Norberto Bobbio'*? relaciona o conceito de igualdade com o de justica,

afirmando que:

Enquanto liberdade e igualdade sdo termos muito diferentes tanto conceitual
como axiologicamente, embora aparecam com frequéncia ideologicamente
articulados, o conceito e também o valor da igualdade mal se distinguem do
conceito e do valor da justica na maioria de sua acepg¢des, tanto que a expressao
liberdade e justica é frequentemente utilizada como equivalente da expressdo

liberdade e igualdade.

De certa forma, o pensamento de Rosseau e 0 de Hannah Arendt seguem a

mesma linha de igualdade, com a teoria do contrato e da justica distributiva, formulando

uma igualdade a partir do convivio social, enquanto Bobbio e Locke a caracterizam como

parte significante de justica.

130 | AFER, Celso. A Reconstrugéo dos direitos Humanos, p. 150
131 COUTINHO, Diogo R. Direito, desigualdade e desenvolvimento. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 72-73.
132 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 1996, p. 14
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O fato é que, qualquer que seja o enfoque, todos compreendem a igualdade
como direito natural do ser humano, o qual deve ser assegurado de acordo com 0 anseio
individual de cada um, assim dizendo que, aquele que queira o “minimo”, a0 menos o
minimo deve ser garantido, porém aquele que aspire entender as estrelas também o possa,

de acordo com seu esforco pessoal e suas habilidades conaturais.
3.3 A igualdade prevista ha norma positivada

O Cédigo de Khammu-rabi, rei da Babildnia no século 18 a.C, trouxe em seu
teor uma espécie de igualdade, no sentido de reprimenda, bem como a Lei das XII Tabuas,
no ano 450 a.C, também tratou da igualdade na IX Tabua, falando do tratamento dos
povos em caso de dividas, o qual ndo cabe no contexto do presente estudo.

Assim, para os efeitos pretendidos, indicamos como marco histérico a Carta
Magnun Libertatum, j& discutida no presente trabalho, como o primeiro documento
escrito que trouxe outro importante conceito de igualdade, “a igualdade perante a lei”,
tendo em vista que, ao proteger o direito a pequena propriedade, também estendeu essa
protegdo contra a “cobica da coroa”, formalizando alguns procedimentos legais para que
houvesse a “desapropriagdo” da terra cultivada, mesmo sendo ela feita pelo soberano.

Henry Bracton, jurista do século 13 e compilador do primeiro complexo
judicial britanico, The Statute and Common Law of England , reconheceu desde logo as
implicacdes revolucionarias da Magna Carta. Segundo suas palavras, pela primeira vez o
rei estaria explicitamente sujeito a lei comum: “O rei ndo deve se sujeitar a homem algum,
mas sim a Deus e a lei, pois a lei fez o rei”. E foi assim que, segundo o autor, a igualdade
perante a lei, aplicavel tanto ao camponés livre quanto ao rei, surgiu na historia
humana.*?

Também as principais DeclaracGes de Direitos falam sobre a igualdade, de
acordo com o momento histérico e dentro do contexto social vigente. A Declaracdo de

Direitos da Virginia, de 1776, por exemplo, em seu artigo 1°, previu que

todos os homens nascem igualmente livres e independentes, tém
direitos certos, essenciais e naturais, dos quais ndo podem, por
nenhum contrato, privar nem despojar sua posteridade: tais sdo o
direito de gozar a vida e a liberdade com os meios de adquirir e
possuir propriedades, de procurar obter a felicidade e a seguranca.

133 BERNSTEIN, Willian J. Uma breve histéria da riqueza. Séo Paulo: Fundamento, 2015, p. 88
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A Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, em seu art. 6°,
enuncia que “todos os cidadaos sdo iguais a seus olhos, sdo igualmente admissiveis a
todas as dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade, e sem outra
distingdo que nao seja a das suas virtudes e dos seus talentos”.
A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, previu
no Preambulo que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos e,
como séo dotados pela natureza de razdo e consciéncia, devem proceder fraternalmente
uns para com 0s outros”.
A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, também de 1948, trouxe em
seu texto alguns conceitos de igualdade, tanto em suas consideragdes iniciais —
(...) o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo;
(...) na Carta, os povos das Nac¢Bes Unidas proclamam, de novo, a sua fé nos
direitos fundamentais do Homem, na dignidade e no valor da pessoa humana,

na igualdade de direitos dos homens e das mulheres e se declaram resolvidos
a favorecer o progresso social e a instaurar melhores condi¢des de vida dentro

de uma liberdade mais ampla; —

Quanto em seu art. 1°:

Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados
de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de
1966, no inciso 5, §1° do art. 6°, tratou da igualdade de oportunidade em relacdo a
oportunidade de emprego: “lguais oportunidades para todos de promocao no seu trabalho
a categoria superior apropriada, sujeito a nenhuma outra consideracdo além da
antiguidade de servigo e da aptiddo individual”.

A Comisséo de Direitos Humanos das Nagdes Unidas (CDHNU) proclamou,
pela primeira vez, a existéncia do direito ao desenvolvimento em 1977 (Resolucéo 4,
XXXIII). Dois anos apés, a CDHNU confirmou, por meio da Resolucdo n. 5, XXXV, de
02 de marco de 1979, a existéncia desse direito e da igualdade de oportunidade como uma
prerrogativa tanto das nac¢des quanto dos individuos. Como o contetdo do direito era
vago, a Comisséo de Direitos Humanos das Nagdes Unidas ndo conseguiu atingir um
acordo unanime entre os Estados nacionais (Os Estados Unidos e mais sete Estados se

abstiveram).



85

Contudo, em 1981, a CDHNU estabeleceu um grupo de trabalho de experts
governamentais sobre o direito ao desenvolvimento. Apos alguns debates na Comisséo e
na Assembleia Geral das Nagdes Unidas, adotou-se a Resolugdo 37/199/18/1982,
segundo a qual o direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel.

A seguir, a Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento, de 1986, previu,
em suas consideragdes, a igualdade de oportunidade, confirmando que o direito ao
desenvolvimento é um direito humano inalienével e que a igualdade de oportunidade para
0 desenvolvimento € uma prerrogativa tanto das na¢Ges quanto dos individuos que
compdem as nacdes.

Por sua vez, a Declaracdo de Viena, de 1993, em diversos momentos tratou
do direito a igualdade enquanto elemento constitutivo, prevendo o principio da igualdade
de direitos e da autodeterminacdo dos povos, da paz, da democracia, da justica, da
igualdade, do Estado de Direito, do pluralismo, do desenvolvimento, de melhores padrbes
de vida e da solidariedade como elemento unitario da dignidade dos povos e da
universalidade dos direitos humanos.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, como documento norteador do
Estado, possui 0 conddo de direcionar as normas, seja por meio do texto expresso, seja
por meio dos principios que regem sua solidificag&o.

A CF/88, no artigo 5°, assevera que “todos sdo iguais perante a lei sem
distingdo...”, ou seja, ndo exemplifica o que seja igualdade formal ou material, apenas
afirma em seus fundamentos a reducdo das desigualdades como meta constitucional
social e como principio da ordem econdmica.

Portanto, a normatizacdo da igualdade enquanto direito ja se encontra
positivada ha algum tempo, merecendo destaque, para o estudo que nos propusemos, a
Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, de 1948, que, como dito, trouxe
em seu texto o direito a igualdade de oportunidades como mecanismo de desenvolvimento
dos dons individuais da pessoa, cuja tematica sera mais bem detalhada em topico proprio,

ainda neste capitulo.

3.4 O direito a igualdade como principio da norma

Celso Lafer, citando Hanna Arendt, afirma que a igualdade presente na esfera
publica é, necessariamente, uma igualdade de desiguais que precisam ser igualados sob

certos aspectos e por motivos especificos. Assim, o fator igualador ndo provem da
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natureza humana, mas de fora, tal como o dinheiro é necessario como fator externo para
igualar as atividades desiguais do médico e do agricultor. A igualdade politica é, portanto,
0 oposto da igualdade de todos perante a morte que, como dito destino comum aos
homens, decorre da condi¢do humana ou da igualdade perante Deus — pelo menos em sua
versdo cristd, na qual nos deparamos com uma igual pecabilidade inerente a natureza
humanal34,

Ao descrever as diferencas enquanto igualdades, Lafer defende que, para
Hannah, a condicéo basica do discurso é justamente a da pluralidade humana, que nos
permite incluir a diferenca na esfera do privado, e a igualdade na esfera do publico, sob a
perspectiva de que, se 0s homens ndo fossem iguais, ndo poderiam entender-se, e, se ndo
fossem diferentes, sequer precisariam se fazer entender.

A propria Hanna Arendt, em a “Condi¢ao Humana”, preocupa-se com 0 que
é genérico e com o gue € especifico na condi¢do humana, enfatizando que, “através de
sua singularidade, o homem retém a sua individualidade e, através de sua participagdo no
género humano, pode comunicar aos demais esta singularidade”!3, dizendo, ainda, que o
homem ndo precisa de igualdade para coisas naturalmente desiguais, como a idade,
naturalmente exposta a todos, nem para algo a que todos estdo expostos, como a morte.

Para Frederico Alcantara de Melo®®, interpretando John Rawls e o seu
principio da diferenca, “as desigualdades sociais e economicas devem ser organizadas de
modo a, simultaneamente: a) representarem o maior beneficio para os menos favorecidos;
b) Estarem ligadas a cargos e posicGes abertos a todos em condi¢bes de igualdade justa

de oportunidades”. Afirma 0 autor que, para Rawls,

a igualdade surge, assim, numa perspectiva de ‘coexisténcia pacifica’ (também
referida usualmente como ‘tolerancia’), o que, nos dias de hoje, ndo nos parece
muito correto, por indiciar uma ideia de condescendéncia, mais do que uma
igualdade como o direito a diferenca, pelo que muitas vezes podem ser
encontradas mencbes a este principio da igualdade como principio da
diferenga. A distribuigdo da riqueza e lucro (‘wealth and income’) assume,
também, alguma importancia neste contexto, devendo ser realizada, tal como
as hierarquias de autoridade, de acordo com as liberdades de igual cidadania e
igualdade de oportunidades.

Mario Sergio Cortella e Yves de La Taille®®” diferenciam “acolhimento” de

“tolerancia”, afirmando que, apesar de a tolerancia ser melhor do que a agressividade e a

13 ARENDT, Hannah. A condi¢do Humana, p. 207

1% |AFER, Celso. A Reconstrugéo dos direitos humanos, p. 35

BMELO, Frederico Alcantara  de. John Rawls: uma nogéo de  justica. Disponivel em:
<http://www.fd.unl.pt/Anexos/Downloads/226.pdf>. Acesso em: 01/09/2015

B’CORTELLA, Mario Sergio; LA TAILLE, Ives. Nos labirintos da moral. Campinas: Papirus, 2005, p.
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indiferenca, acolher — muito mais que somente aturar — € aceitar o outro como parte,
portanto, como igual, apresentando, assim, um outro conceito de igualdade.

A ideia de "igualdade de oportunidades” foi idealizada pela necessidade de
extinguir-se ou ao menos mitigar o peso das desigualdades econdmicas e sociais e
promover a justica social, que comecaram a brotar em diversos ordenamentos juridicos
nacionais e no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

O legislador nacional — mesmo que em alguns momentos de forma mais
timida — sempre dispbs sobre os direitos fundamentais e sobre a ordem econdmica,
inclusive, em algumas passagens historicas, unificando os dois principios no mesmo
capitulo.

Na CF/88, ainda que estejam em capitulos separados, ndo ha duvida de que
sdo mais que complementares, sdo na verdade, principios irmados. E em que pese parecam
antagbnicos, na verdade, sdo indissociaveis. 1sso porque os direitos fundamentais sociais
como precursores da dignidade da pessoa humana atravessaram o capitulo especifico da
CF e norteiam a ordem econdmica, como fundamento de sua eficacia.

No entanto, para que saiam da eterna — e aparente — rivalidade externa, os dois
necessitam de um principio concretizador que os faca dar as mados. E a igualdade de
oportunidades é esse mecanismo, devendo o Estado garantir a todos as mesmas condicoes
iniciais para que, respeitadas as diferencas, cada ser possa desenvolver seus dons naturais

e — individualmente — devolvé-los em forma de desenvolvimento ao Estado.
3.5 O direito a efetividade da norma

J& no século 17, o famoso jurista Edward Coke defendia que o homem
comum precisava de protecdo, ndo somente contra o Rei, mas contra o Parlamento, e que
o0 sustentaculo dessa protecdo advinha da lei, sendo esta “o melhor e mais importante
direito basico de que dispde um sudito para salvaguarda e defesa, ndo apenas de seus
bens, terras e rendas, mas de sua mulher e filhos, de seu corpo, fama e também de sua
vida.”

Ainda que John Rawls'® seja visto como filésofo do liberalismo e do novo
contrato social, a ponto de a interpretacdo de seu ideal de justica se iniciar pelo pretenso
direito a liberdade em igualdade de condigdes para todos, em uma conhecida passagem

de Uma teoria da justica, defende, inclusive, desde que traga vantagem a todos, a

B¥RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 66.
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distribui¢do desigual de liberdades ¢ oportunidades: “Todos os valores sociais — liberdade
e oportunidade, renda e riqueza, bem como as bases sociais da autoestima — devem ser
distribuidos igualitariamente, a ndo ser que uma distribuicdo desigual de um ou de todos

esses valores traga vantagens para todos”.

Max Weber!3® ensina que:

A “vigéncia” empirica de uma ordem como “norma juridica” afeta os
interesses dos individuos em varios sentidos. Especialmente podem resultar
dela, para esses individuos, oportunidades calculaveis de manter a sua
disposicdo bens econdmicos ou de adquirir no futuro, sob determinadas
condicOes, a disposicdo sobre eles. Dar origem a semelhantes oportunidades
ou garanti-las é, naturalmente, em caso de direito estatuido, a finalidade que
aqueles que pactuam ou imp&em uma norma juridica vinculam em regra a essa
norma. Mas 0 modo de atribui¢do a alguém dessa possibilidade pode ter duplo
cardter. Trata-se ou de uma simples “agdo reflexa” da vigéncia empirica da
norma — o sentido consensualmente vigente desta ndo se destina a garantir ao
individuo as oportunidades que de fato Ihe cabem —, ou, ao contrario, de um
direito “subjetivo” — 0 sentido consensualmente vigente da norma esta voltado
precisamente a dar ao individuo semelhante garantia.

E certo que a norma precisa refletir as necessidades sociais, pois o Direito
precisa acompanhar as angustias e as evolucdes da sociedade, e, se assim ndo o for, ndo
sera efetivo, e caira no desuso. Como disse Dostoievski: “os outros povos observem a
letra da lei; nds outros observemos o espirito e a esséncia, para regenerar 0 que se
perdeu”%0,

Aristételes, numa conhecida passagem da Retorica, estabelece uma distingédo
dicotdbmica entre lei particular e lei comum. Lei particular é aquela que cada povo da a si
mesmo, podendo as normas dessa lei particular ser escritas ou ndo escritas. Lei comum é
aquela conforme a natureza, pois existe algo que todos, de certo modo, adivinhamos sobre
0 que, por natureza, é justo ou injusto em comum, ainda que ndo haja nenhuma
comunidade ou acordo.'*

Antigona, no citado drama de Sofocles, denomina a “Justiga” como uma
deusa, dando-lhe sentido de uma universalidade que escapava a uma ou outra existéncia,
acrescentando-lhe significado etéreo, de justo, de bom e do melhor para 0 mundo, e que
nenhum “édito” humano teria — ainda que quisesse — poderes para contrariar, dada sua

natureza divina.

1% WEBER, Max. Economia e Sociedade, ed. UNB, 42 ed.p. 212
140 DOSTOIEVSKI, Fiodor. Op. Cit., 1970, p.757
1 |AFER, Celso. A Reconstrug&o dos direitoshHumanos, p.35
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Assim, mais do que efetiva, a norma precisa ser fraterna, espelhando os
anseios e aspira¢des do “todo” para os homens e o planeta, pois, como ensina Sayeg'*?, a
“fraternidade e misericordia para com os homens e tudo ¢ desejar uma sociedade solidaria
e inclusiva, em que nenhum cidaddo seja deixado de fora. E comprometer-se com a
igualdade e acreditar que temos a obrigacdo de proteger e zelar pelos membros mais

vulneraveis da sociedade, bem como pelo proprio planeta.”
3.6 Os dons individuais naturais como presentes divinos

No mito da criagdo do mundo, Epimeteu®*® distribuiu individualmente aos
animais os varios dons de “coragem, forca, agilidade, sagacidade, asas a um, garras a
outro, uma carapaga protetora a um terceiro”; ao homem, presenteou o fogo, que havia
roubado dos céus, e que pertencia aos deuses. Com esse dom, 0 homem tornou-se muito
mais capaz que 0S outros animais, e como castigo pela presuncdo de roubar o fogo do
céu, Japiter criou a primeira mulher do mundo: Pandora, que chegou aos homens com
uma caixa — ou um vaso — onde guardava todos os males do mundo.

A primeira mulher do mundo, criada pelos deuses e a quem estes “dotaram
com todos os seus dons” para atrair o homem, ganhou de cada um dos deuses especial
talento. De Vénus, herdou a beleza; de Mercdrio, a persuasdo; de Apolo, amusica; e assim
por diante. 144

Numa outra versdo do mito, Pandora foi enviada de boa-fé, por Jupiter, para
abencoar o homem, e a caixa era o presente dos deuses pelo casamento dela e Epitemeu:

Outra histéria diz que Pandora foi enviada em boa-fé, por Japiter, para
abencoar o homem, que havia recebido uma caixa, com 0s seus presentes de
casamento, nos quais todos os deuses haviam inserido suas dadivas. Pandora

abriu a caixa inadvertidamente e todas as dadivas escaparam, com excecao da
esperanga.l*®

Os adeptos dessa variante justificam que esta € mais provavel porque a
esperancga jamais poderia conviver no mesmo recipiente que 0s males do mundo. Até
porque Pandora foi agraciada com todos os dons dos deuses — como um presente

individual de cada um —, ou seja, cada um lhe deu o que de melhor possuia.

2 Op.cit., p. 134

143 BULFINCH, Thomas. O livro da Mitologia. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014, p. 42
144 1dem, p. 43

145 |bidem, p. 43
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Qualquer gue seja o enfoque do mito de Pandora, ele retrata a criacdo do
mundo, bem como a origem dos talentos individuais de acordo com a mitologia.

De fato, a sabedoria grega — expressa por meio da mitologia — desde logo
também falou da origem dos dons individuais como presente divino, uma vez que atribuiu
a cada um dos deuses um dom especial, que, além de o diferenciar como “Unico”, também
Ihe atribuia uma responsabilidade exclusiva, bem como a devocdo e/ou adoracdo dos
homens, de acordo com suas necessidades. De qualquer forma, a verdade é que cada ser
humano, individualmente, possui aptiddes e talentos inatos — presentes divinos — e que a
oportunidade de desenvolvé-los adequadamente faz parte do conceito de dignidade
humana.

A Declaragdo Americana de Direito e Deveres do Homem, proclamada em
12 de abril de 1948, em Bogota, em seu art. 12, dispde que:

Toda pessoa tem direito a educacdo, que deve inspirar-se nos principios de
liberdade, moralidade e solidariedade humana. Tem, outrossim, direito a que,
por meio dessa educacdo, lhe seja proporcionado o preparo para subsistir de
uma maneira digna, para melhorar o seu nivel de vida e para poder ser (til a
sociedade. O direito & educagdo compreende o de igualdade de oportunidade
em todos os casos, de acordo com os dons naturais, 0s méritos e o desejo de
aproveitar os recursos que possam proporcionar a coletividade e o Estado.

Essa é a principal temética do direito a igualdade de oportunidades que norteia
0 presente estudo: o direito a igualdade de oportunidade de se dirigir de acordo com 0s
dons naturais e, assim, de acordo com os meéritos desenvolvidos, devolver para a
coletividade o fruto desse dom, fraternalmente. Porque, ao desenvolver suas habilidades
inatas, automaticamente o trabalho realizado deixard de ser um castigo — como
estigmatizado na raca de ferro, do mito das cinco racas. Quando existe igualdade de
oportunidades para o exercicio dessas habilidades, certamente, o resultado do trabalho de
cada pessoa para a humanidade seréa refletido em desenvolvimento e felicidade, ou seja,
sera fraternalmente repartido com todos.

De acordo com Alexandre Medeiros, Einstein'#, conceituado por ele como
“um grande arauto da liberdade do pensamento criativo”, entendia que a educagao deveria
promover duas coisas fundamentais a todos: o direito de ter suas habilidades inatas
respeitadas e promovidas e o desenvolvimento de seu senso de responsabilidade para com
os semelhantes, devendo evitar o sucesso como elemento banalizado: “somente a

existéncia desses esforcos diferentes e muitas vezes conflitantes responde pelo carater

146 MEDEIROS, Alexandre. Einstein e a Educag&o. Sao Paulo. Livraria da Fisica, 2006, p.212
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especial do homem, e a combinacdo desses esforcos determina até que ponto cada
individuo consegue atingir um equilibrio interior e contribuir para o bem-estar da
sociedade.”

Portanto, a oportunidade como direito ao desenvolvimento individual das
habilidades inatas de cada pessoa é parte do conceito de dignidade humana. Como
ensinou Ferndo Capelo Gaivota: “fazer o que amamos nos leva automaticamente a
descobrir mais sobre quem realmente somos™*’ e, assim, também a contribuir
individualmente para a construgéo dos direitos da liberdade e da igualdade e, por meio do

sentimento fraterno, colaborar para o desenvolvimento da humanidade como um todo.

3.7 A miséria como sindnimo de violéncial4®

Ao discutir o conceito de miséria ou violéncia, nos parece que, além da
interpretacdo formal do dicionério, ha que ser feita uma andlise sistematica e cultural.

O dicionario Aurélio**® conceitua miséria como “estado de pentiria, de
extrema pobreza”, ou como “fraqueza, imperfei¢do: a miséria humana”; e violéncia como
“ato ou efeito de violentar/ opressdo, tirania: regime de violéncia.”

Numa andlise doutrinéria e social, o conceito de miséria, que o dicionario
nos diz ser “estado de extrema pobreza”, assume nuances catastroficas, pois havera maior
efeito violador ao ser humano do que viver em “estado de pentiria”™?

Sayeg™?, citando Safira Bezerra Ammann, afirma que “a pobreza ¢ vista
como ndo cidadania” — 0s nimeros da miséria no Brasil, como se sabe, sdo alarmantes
para que fiquemos inertes, sob uma perspectiva neoliberal de economia de mercado,
diante da massa de excluidos, ja que somos um Estado democratico, ainda que de perfil
liberal.

Amartya Sen®! amplia o conceito de pobreza afirmando que ela é sindnimo
da “incapacidade social”, ou, ainda, que ha de ser considerada como uma das mais graves

formas de violéncia do meio contra a pessoa humana. Para ele, a pobreza ndo é uma

147 BACH, Richard. Ferndo Capelo Gaivota, p.

148 VILHENA, Josimary. A miséria como sindnimo de violéncia. Artigo publicado na revista Sapere Aude, disponivel em:
<http://revistasapereaude.org/SharedFiles/Download.aspx?pageid=171&mid=220&fileid=345>, como parte dos estudos realizados
no projeto de pesquisa.

149 Dicironario Aurélio. Disponivel em <http://www.dicionariodoaurelio.com/Miseria.ntml>. Acesso em: 15/09/2015

150 SAYEG. Ricardo. Disponivel em:
<http://www.pucsp.br/capitalismohumanista/downloads/o_capitalismo_humanista_no_brasil.pdf>. Acesso em: 15/09/2015

151 SEN, Amartya. Desigualdade Reexaminada. S&o Paulo: Editora Record, 2001, p. 173
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questdo de bem-estar baixo, mas de incapacidade de buscar a melhora precisamente pela

falta de meios econbémicos. E enfatiza:

Essa linha de raciocinio certamente tem algum mérito. Ela de fato nos conduz
“em dire¢@0” a considerac@o da pobreza em termos de privacao de renda, mas
ndo muito. Existem outras distincGes a serem levadas em conta. Talvez o
ponto mais importante a observar € que a adequacdo dos meios econémicos
ndo pode ser julgada independentemente das possibilidades reais de
“conversdo” de rendas e recursos em capacidades para realizar
funcionamentos.

Mais uma vez vale lembrar Victor Hugo em Os Miseraveis®?, quando fala do
ladréo de pdo que cumpriu 19 anos de prisdo, condenado ao esquecimento de sua familia
e de si proprio:

Jean Valjean tornou-se o arrimo da familia. Passou a sustentar a irma e 0s
sobrinhos com trabalhos grosseiros e mal remunerados. Nunca namorou, nem
nunca se soube que estivesse apaixonado. Vivia para a familia. Falava pouco,
tinha o semblante pensativo.

Em um certo ano, Jean Valjean ndo encontrou trabalho. A familia ficou sem
pdo. Sem pdo. Exatamente como esté escrito. Sete criancas. Em uma noite de
domingo, o padeiro da aldeia ouviu uma pancada na vidraca gradeada. Correu.
Chegou a tempo de ver um brago passando por uma abertura feita por um
murro na vidraca. O braco pegou um pédo. O padeiro perseguiu o ladrdo, que
tentava fugir. Era Jean Valjean. Isso aconteceu em 1795. Por esse crime, foi
condenado a cinco anos nas galés. Explica-se: as galés eram barcos movidos a
remo. Os grupos de remadores, acorrentados, eram constituidos por
prisioneiros condenados. Havia um soldo miserdvel para cada um deles,
guardado até a libertagdo. Era um trabalho exaustivo, feito somente por
condenados. Jean Valjean recebeu grilhdes nos pés. Foi acorrentado. Deixou
de ter um nome, passou a ser um ndmero: 24.601. E sua irma? E as criangas?
Pergunte a um vendaval onde arremessou as folhas secas. Sem ninguém por
eles, partiram ao acaso. Abandonaram a terra onde nasceram. Foram
esquecidos. Com o tempo, até Jean Valjean os esqueceu.

O mais grave de tudo é que a miséria nos condena a perda de nossa identidade,

tornando-nos um ndmero, uma estatistica: nascido Jean Valjean, passou a ser 24.601.

Também Manuel Bandeira, no poema O Bicho, retratou a miséria humana de
forma evidentemente crua, enchendo o leitor de um amargo gosto de impoténcia pela

grotesca imagem do “animal” avido, procurando no lixo por qualquer forma de alimento:

Vi ontem um bicho
Na imundicie do patio
Catando comida entre os detritos.

Quando achava alguma coisa,
N&o examinava nem cheirava:

152 victor HUGO. Os miseraveis, p. 122-125
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Engolia com voracidade.

O bicho nao era um céo,
N&o era um gato,
Nao era um rato.

O bicho, meu Deus, era um homem.

A realidade que se descreve no presente estudo — da miséria como sinébnimo
de violéncia — ganhou repercussdo mundial no dia 3 de setembro de 2015, e desta vez néo
por meio da literatura, seja em prosa, seja em poesia, ou mesmo da historia antiga. A
momentanea atencdo do mundo, nesse dia, se viu petrificada na imagem do menino sirio
Aylan Kurdi, 3 anos, morto tentando fugir da guerra, num verdadeiro simbolo do
naufragio da humanidade, agora real, acontecendo.

No entanto, quem lembrard da menina nua, correndo da guerra, ou do menino
na Africa comendo barro? Tais imagens — por muitos ja esquecidas — por si s6 sdo grandes
pontos de interrogacdo ainda esperando resposta!

Mais uma vez citando Victor Hugo, atrevemo-nos a dizer que a maxima
urgéncia em tomar conhecimento de que existem excluidos, oprimidos e injusticados bate
a nossa porta novamente, e com uma frequéncia assustadora.

Como disse o Primeiro Ministro da Franca, Manuel Valls'®3:

Ele tinha um nome: Alyan Kurdi. Acéo urgente é necessaria — uma mobilizacdo
da Europa inteira é urgente”, e que este nome ndo seja esquecido, como simbolo
dos tantos outros que permanecem na obscuridade, na miséria e na exclusdo, e que
o0 sentimento de fraternidade se reverta em acdo concreta, para que 0 menino sirio
ndo te torne um ndmero a mais na estatistica, como sinénimo da violéncia que
representa a miséria humana. Porque é dificil entender como uma ordem mundial
compassiva pode incluir tanta gente atormentada pela miséria extrema, pela
fome persistente e por vidas miseraveis e sem esperanca, e por que, a cada ano,
milhGes de criangas inocentes tém de morrer por falta de alimento e assisténcia
médica ou social.

3.8 A compaixdo como caminho para a inclusdo e antidoto contra a miséria

Em A insustentavel leveza do ser, Milan Kundera®* registra que

todas as linguas derivadas do latim formam a palavra compaixao com o prefixo
com — e a raiz passio, que originariamente significa sofrimento. Em outras
linguas, por exemplo em tcheco, em polonés, em alemédo, em sueco, essa
palavra se traduz por um substantivo formado com um prefixo equivalente
seguido da palavra sentimento (em tcheco: soucit; em polonés: wspol-czucie;
em alemdo: Mitgefiihl; em sueco: med-kénsla). [..] [Nestas linguas]
dificilmente se pode dizer que ela [a palavra compaixdo] designa um

153 Disponivel em: <http://gl.globo.com/mundo/noticia/2015/09/meus-filhos-escorreram-pelas-minhas-maos-diz-pai-de-menino-
sirio-morto.html>. Acesso em: 19/09/2015
1% KUNDERA Milan. A insustentavel leveza do ser. Nova Fronteira, 1985, p.
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sentimento mau ou mediocre. A forca secreta de sua etimologia banha a
palavra com uma outra luz e lhe da um sentido mais amplo: ter compaixao (co-
sentimento) é poder viver com alguém sua infelicidade, mas é também sentir
com esse alguém qualquer outra emocéo: alegria, angustia, felicidade, dor.
Essa compaixdo (no sentido de soucit, wspol-czucie, Mitgefiihl, med-kansla)
designa, portanto, a mais alta capacidade de imaginacdo afetiva — a arte da
telepatia das emocOes. Na hierarquia dos sentimentos, é o sentimento
supremo.

Ao editar sua primeira Enciclica com a Exortagdo EVANGELII GAUDIUM,
0 Papa Francisco afirmou que, enquanto a humanidade esquecer uma parte de si na
periferia, havera pobreza, e que a inclusdo € o antidoto para o mal avassalador que assola

o mundo, orientando:

... Ndo é possivel que a morte por enregelamento dum idoso sem abrigo ndo
seja noticia, enquanto o ¢ a descida de dois pontos na Bolsa. Isto é exclusdo.
N&o se pode tolerar mais o facto de se langar comida no lixo, quando ha pessoas
que passam fome. Isto é desigualdade social. Hoje, tudo entra no jogo da
competitividade e da lei do mais forte, onde o poderoso engole o mais fraco.
Em consequéncia desta situacdo, grandes massas da populagdo veem-se
excluidas e marginalizadas: sem trabalho, sem perspectivas, num beco sem
saida. O ser humano é considerado, em si mesmo, como um bem de consumo
que se pode usar e depois langar fora. Assim teve inicio a cultura do
descartavel, que, alids, chega ser promovida. J& ndo se trata simplesmente do
fenémeno de exploracdo e opressdo, mas de uma realidade nova: com a
exclusdo, fere-se, na prépria raiz, a pertenca a sociedade onde se vive, pois
quem vive nas favelas, na periferia ou sem poder ja ndo esté nela, mas fora. Os
excluidos ndo séo explorados, mas residuos, sobras.

e enfatizando:

Quase sem nos dar conta, tornamo-nos incapazes de nos compadecer ao ouvir
os clamores alheios, ja ndo choramos a vista do drama dos outros, nem nos
interessamos por cuidar deles, como se tudo fosse uma responsabilidade de
outrem, que ndo nos incumbe. A cultura do bem-estar anestesia-nos, a ponto
de perdermos a serenidade se o mercado oferece algo que ainda nao
compramos, enquanto todas estas vidas ceifadas por falta de possibilidades nos
parecem um mero espetaculo que ndo nos incomoda de forma alguma.

Hannah Arendt!®®, em seu Homens em tempos sombrios, nos leva — partindo,
sobretudo, de sua condi¢do pessoal de sofrimento, vivendo como refugiada da Segunda
Guerra — para os valores humanos que nos lembram de nossas caracteristicas naturais,
afirmando que a compaixao é, inquestionavelmente, um afeto material natural que toca,
de forma involuntaria, qualquer pessoa a vista do sofrimento, por mais estranho que possa
ser o sofredor, e, portanto, poderia ser a compaixao considerada como base ideal para um
sentimento que, ao atingir toda a humanidade, estabeleceria uma sociedade onde os

homens realmente poderiam se tornar irmaos.

1% HARENDT, Hannah. Homens em tempos sombrios. Sdo Paulo. Companhia de bolso, 2015, p. 22
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E certo que a compaix3o nos torna a todos iguais, pois é um sentimento da
alma humana — ou, como disse Dostoievski, da consciéncia humana —, e este sentimento
de empatia pelo outro nos transporta para a premente necessidade de mudanca, de
reforma. Entendemos que, sendo a “inclusdo” o antidoto contra toda forma de pobreza, o
Estado precisa desenvolver politicas de insercao.

Embora ndo esteja expressamente descrito na nossa Constituicdo Federal o
“direito a inclusdo”, os direitos fundamentais do art. 5° trazem como principio ativo “a
dignidade da pessoa humana”, partindo da premissa de que 0 homem é o centro da norma
e, como tal, todo o ordenamento deve se voltar ao seu bem-estar.

O predmbulo da CF/88 define como uma das finalidades do Estado assegurar
0 desenvolvimento como um dos valores supremos da nossa sociedade, enquanto o artigo
3° define que entre os objetivos fundamentais da nossa Republica estd o de “garantir o
desenvolvimento nacional”. Portanto, ¢ dever do Estado encontrar politicas concretas de
inclusdo e de desenvolvimento, para que tais principios ndo se percam como norma
conformadora.

Por outro lado, o artigo 3° da CF/88 vincula-se a dignidade da pessoa humana,
que exige: a) a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; b) a erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo; c) a reducdo das desigualdades sociais e regionais; d) a
promocao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo; €) a garantia do desenvolvimento nacional.

Ja o artigo 170 da CF/88 afirma que a ordem econdmica tem por finalidade
garantir a existéncia digna, conforme os ditames da justica social e observados, dentre
outros, os principios da funcédo social da propriedade, defesa do meio ambiente, reducdo
das desigualdades regionais e sociais, e busca do pleno emprego.

Wagner Balera®® orienta que:

o “valor” concerne ao objeto (fim) que se pretende alcangar mediante o
ordenamento juridico. Assim como o bem, a verdade e o belo s&o propriedades
transcendentais do ser, também o é a dignidade da pessoa humana. A
dignidade, assim como a justiga, sdo os valores a que aspira o direito. Ninguém
pode deixar de considerar tais valores, nem tampouco abrir mao deles.

Esse supraprincipio, o da dignidade humana — norteador do espirito legislativo

e do desenvolvimento nacional — deve embasar agdes concretas de erradicagdo da miséria

15 BALERA, Wagner. A dignidade da pessoa e o minimo existencial. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da.
(Coords). Tratado luso-brasileiro da dignidade humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 1.342.
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e da violéncia, sob pena de o Estado ver-se como espelho do abandono. Pois, sendo a
dignidade da pessoa humana um supraprincipio da ordem social vigente, que se define
como um sentimento empirico que possui como alicerce imaterial o anseio de plenitude
e de liberdade, o sentido material deve ser preenchido pela disponibilizacdo de
mecanismos capazes de transformar o meio social como instrumento de transformacao
individual, como uma roda viva, onde 0 homem inspira 0 meio e 0 meio o transforma,
desenvolvendo-o, pois, uma politica econémica voltada para o desenvolvimento nacional,
sera, ao longo dos anos, verdadeiro antidoto contra a miséria na sua acep¢do mais ampla.
Como realca Sen*®’:
Recursos sdo importantes para a liberdade, e a renda é crucial para evitar a
pobreza. Mas, se nosso interesse diz respeito, em Ultima instancia, a liberdade,
ndo podemos — dada a diversidade humana — tratar os recursos e a liberdade
como sendo a mesma coisa. De forma semelhante, se nos interessamos pela
insuficiéncia de certas capacidades minimas devido a falta de meios
econdmicos, ndo podemos identificar pobreza simplesmente com baixa renda,
dissociada da conexdo interpessoalmente varidvel entre renda e capacidade é

em termos de capacidade que a adequacdo de niveis particulares de renda deve
ser julgada.

E, portanto, a concretizacio do direito & igualdade de oportunidades
verdadeiro antidoto contra a miséria e a acepg¢do de violéncia, pois traz em seu conceito
a capacitagdo dos dons individuais do ser humano e a utilizagéo inteligente desses dons
para os fins econdmicos e, consequentemente, sociais. Como descrito no art. 3° da CF,
dentre os objetivos da Republica: a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo bem como
a reducdo das desigualdades.

Nas palavras de sua Santidade o Papa Francisco®®,

enquanto ndo se eliminar a exclusdo e a desigualdade dentro da sociedade e
entre 0s varios povos, serd impossivel desarreigar a violéncia. Acusam-se da
violéncia os pobres e as populagcdes mais pobres, mas, sem igualdade de
oportunidades, as vérias formas de agressdo e de guerra encontrardo um terreno
fértil, que, mais cedo ou mais tarde, h& de provocar a exploséo.

E, como disse Dostoievski, a violéncia € uma espécie de deméncia, mas
também uma espécie de movimento inconscientemente vingando a transgressao de leis
eternas, pois a desproporcionalidade de qualquer pena e/ou a injustica social nela plantada
arrastam a pessoa a um mar de fdria contra a sociedade, num verdadeiro tribunal,
condenando a humanidade a viver em meio a excluséo e a violéncia, como ocorreu com

0 ladréo de pédo Jean Valjean.

157 SEM, Amartya. Op. citada, p.
158 primeira Enciclica com a Exortagdo EVANGELII GAUDIUM, p.
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3.9 O papel do Estado na sociedade

O Estado, para os fins do presente estudo, é agente regulador da economia,
bem como o garantidor da eficacia dos direitos do homem. Seu limiar e sua forma, como
0 empregamos hodiernamente, s&o um conceito relativamente novo. Para 0s gregos, 0
Estado n&o ultrapassava os limites da cidade, tanto que usavam o termo polis, cidade, que
originou politica, a arte ou ciéncia de governar a cidade. Nesse mesmo sentido, 0s
romanos tinham civitas e respublica (em latim, status ndo possuia a significacdo que hoje
Ihe damos).

Posteriormente, na linguagem politica e em documentos publicos, o termo
Estado se referia sobremaneira as trés classes que formavam a populacdo dos paises
europeus: a nobreza, o clero e o povo — os Estados, como eram abreviadamente
designados. Assim, de maneira geral, aproximadamente, somente no séc. XVI em diante
é que o termo Estado assumiu a terminologia politica dos povos ocidentais: Etat, no
francés; Staat, no alemao; State no inglés; Stato, no italiano; e Estado no portugués e no
espanhol.*>°

Passados seculos e infinitas lutas histéricas, houve o avango do conceito de
Estado tal como o concebemos hoje: “sociedade politica que se distingue de todas as
outras formas de sociedade pelo seu carater obrigatdrio” e de cujas normas o homem ndo
consegue escapar. Em qualquer “momento da existéncia e em qualquer ponto da terra em
que se encontre, 0 homem esta sujeito a sua soberania, cujo desempenho se espalha na
forma da necessidade de organizacdo do homem e harmonizacgéo das finalidades sociais,
resumidas no ‘bem publico comum’***6°,

Este Estado moderno deve direcionar seu papel na concretizagdo da “justica
distributiva” real, contudo, em que pese o fato de convivermos com uma abundante
legislacdo social, no que diz respeito a protecdo do trabalhador, a infancia, a velhice, aos
desamparados, basta a simples anélise do Indice de Desenvolvimento Humano (IDH),
que se contrapde a outro indicativo de geracédo de riquezas, o Produto Interno Bruto (PIB),
o0 qual considera apenas a dimensdo econdmica do desenvolvimento, para constatarmos
que a realidade vivenciada hodiernamente ainda é a de um Estado de abandono e

desigualdades.

1% AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo.: Ed. Globo:2002, p. 6-7
160 1dem, p. 382
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O IDH, idealizado dentro da perspectiva de desenvolvimento de Amartya
Sen, aborda o conceito de desenvolvimento humano como um processo de ampliagéo das
escolhas das pessoas para que elas tenham capacidades e oportunidades para ser aquilo
que desejam ser, diferenciando-se da andlise crua da perspectiva do crescimento
econdémico, que “vé o bem-estar de uma sociedade apenas pelos recursos ou pela renda
que ela pode gerar”. O desenvolvimento humano procura olhar diretamente para as
pessoas, suas oportunidades e capacidades — a renda é importante, mas como um meio,
ndo como um fim. Muda a perspectiva: com o desenvolvimento humano, o foco é

transferido do crescimento econdmico, ou da renda, para o ser humano.®

De acordo com o IDH®2, para aferir 0 avango na qualidade de vida de uma
populacdo, é preciso ir além do viés puramente econdmico e considerar outras
caracteristicas sociais, culturais e politicas que influenciam a qualidade da vida humana.
Esse conceito, que é a base do Indice de Desenvolvimento Humano (IDH), faz parte
também do Relatorio de Desenvolvimento Humano (RDH), publicados anualmente pelo
PNUD.

A partir dos dados publicados no IDH, por meio dos RDH!®® obtemos a
estatistica da imagem real do que nos cerca, visto que a pobreza e a exclusdo — apesar dos
esforcos legislativos — se apresentam diariamente as nossas vistas.

Com efeito, O PNUD?* publica anualmente um RDH Global. Até hoje o
Brasil fez quatro RDHs: o primeiro, em 1996, apresentava um panorama geral sobre as
questdes sociais no Brasil; o segundo foi o0 Atlas de Desenvolvimento Humano, em 2003,
que calculou, de forma pioneira, o IDH para todos 0s municipios brasileiros; o terceiro,
feito em 2005, tratou das questdes relacionadas a racismo, pobreza e violéncia; e o Ultimo,
em 2009/2010, discutiu a importancia dos valores humanos no alcance do

desenvolvimento.

161 Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/IDH/DesenvolvimentoHumano.aspx?indiceAccordion=0&Ili=li_DH>. Acesso em
17/09/2015

162 Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/IDH/IDH.aspx?indiceAccordion=0&li=li_IDH>. Acesso em:17/09/2015 - Criado por
Mahbub ul Hag com a colaboragéo do economista indiano Amartya Sen, ganhador do Prémio Nobel de Economia de 1998, o IDH
pretende ser uma medida geral, sintética, do desenvolvimento humano. Apesar de ampliar a perspectiva sobre o desenvolvimento
humano, o IDH néo abrange todos os aspectos de desenvolvimento e ndo é uma representacédo da “felicidade" das pessoas, nem indica
"o melhor lugar no mundo para se viver". Democracia, participacdo, equidade, sustentabilidade sdo outros dos muitos aspectos do
desenvolvimento humano que ndo sao contemplados no IDH. O IDH tem o grande mérito de sintetizar a compreensdo do tema e
ampliar e fomentar o debate.

163 Relatdrio de Desenvolvimento Humano

164 O Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) ¢ a rede de desenvolvimento global da Organizago das NagGes
Unidas.


http://www.pnud.org.br/IDH/IDH.aspx?indiceAccordion=0&li=li_IDH
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Como objeto do presente estudo, abordamos os relatorios realizados em 2005
— relacionados a racismo, pobreza e violéncia, bem como o realizado em 2010, que
discutiu os valores humanos para o alcance do desenvolvimento.

De fato, o relatorio de 2005 apontou a discrepancia que se V€ nas ruas e,

resumidamente, que

as politicas de acdo afirmativa justificam-se no Brasil porque as diferencas
raciais persistem ao longo das décadas, seja em fases de crescimento, seja em
fases de desaceleracdo da economia. Em varios casos, mesmo quando negros
e brancos melhoram em algum indicador, os brancos melhoram mais, e as
desigualdades entre ambos persistem ou aumentam. 6

166 167

Sayeg*°, analisando o relatdrio de 2010, afirma que o Brasil foi listado
como pais de desenvolvimento humano elevado, de acordo com o Indice de
Desenvolvimento Humano (IDH), mas que ocupa a 732 colocacdo, em pior situacdo que
os demais paises do Mercosul — Argentina, 462 colocada; Chile, 45° colocado; Uruguai,
52° colocado —, a exce¢do do Paraguai, 0 96° colocado. Basta ver, no referido Relatorio,
0s numeros da pobreza no Brasil, cotejados a nossa populacdo de 185.712.713 pessoas,
conforme apurado — embora pendente de homologacéo final — pelo Censo Demogréafico
de 2010 promovido pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e
publicado nos termos da Resolucdo IBGE n° 6, de 3 de novembro de 2010. Continua sua
anélise dizendo que, “dentre a populacdo brasileira abaixo do limiar de pobreza de
rendimento, o relatdrio registrou, quanto ao indice de pobreza multidimensional®® — que
representa grave privacdo em saude, educacdo e padrdao digno de vida —, um percentual
de 21,5%, o que equivale a 39,9 milhGes de pessoas: a massa de miseraveis no Brasil.
Também foi observado um percentual de 5,2% da populagdo com poder de compra de até
US$ 1,25/dia — sdo 9,65 milhdes de brasileiros em situa¢cdo de miséria extrema”.

Merece destaque o resultado qualitativo do relatorio de 2010%%°, que apontou
a “desigualdade de acesso e de oportunidades, violéncia e falta de convivéncia entre as
pessoas e a necessidade de uma educagao civica”. Dentre os maiores responsaveis pelos
problemas sociais enfrentados no Brasil, o resultado apontou “a falta de uma educagdo
voltada ao ensino de valores éticos, solidariedade, cidadania, convivéncia, etc.,”
sugerindo que ai esta a causa de termos no Brasil tanta violéncia, desigualdade, corrupcao,

incompreensdo social, etc. Para resolver tal problema, as pessoas entrevistadas apontaram

185 Disponivel em: <http://www.pnud.org.br/arquivos/brazil_2005_po.pdf>. Acesso em: 17/09/2015
166 Obra citada, 2011, p.
167 1dem, p.

169 Disponivel em: < http://www.pnud.org.br/HDR/arquivos/rdh_brasil_2009_2010.pdf>. Acesso em 17/09/2015
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a necessidade de politicas publicas voltadas a essas areas. O relatorio conclui que “a
solugéo apontada ndo pareceu estar enderecada ao problema identificado pelo grupo:
faléncia dos valores da sociedade ¢ a busca pelo que cada cidaddo pode fazer pelo outro.”

Diante dos resultados que apontam uma tentativa de crescimento, mas, ao
mesmo tempo, uma incerteza de quais politicas devam ser implementadas para o resultado
efetivo, resta uma pergunta: quem deve ser responsabilizado pelo descumprimento dos
preceitos fundamentais norteadores dos direitos humanos?

Ao Estado incumbe a garantia e a efetivacdo dos direitos positivados, e sua
impoténcia e/ou inércia tém o poder de dia a dia degradar a pessoa humana, formando-
se, assim, o sentimento de desamparo geral.

Mas se o Estado é agente regulador e garantidor dos direitos, a quem devera
responder pelo descumprimento dos preceitos fundamentais positivados?

Ao proprio Estado, em sua multipolaridade e divisdo legal de poderes, cuja
norma centralizadora € a CF, que, em seu texto, determina a criminalizacdo de condutas
que violem direitos e garantias fundamentais, identificando a existéncia de mandado
implicito de criminalizacdo ao desrespeito a valores e bens juridicos que norteiam 0s
direitos fundamentais.

Kleber Masson'™, citando Antonio Carlos da Ponte, conceitua mandado
de criminalizacéo: “os mandados de criminalizagdo indicam matérias sobre as quais o
legislador ordinario ndo tem a faculdade de legislar, mas a obrigatoriedade de tratar,
protegendo determinados bens ou interesses de forma adequada e, dentro do possivel,
integral”.

O STF, no julgamento do HC 104.410'", sob a relatoria do Min. Gilmar

Mendes, concluiu que:

A Constituicdo de 1988 contém um significativo elenco de normas que, em
principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizacdo
de condutas (CF, art. 5°, XLI, XLIH, XLIH, XLIV; art. 79, X; art. 227, § 4°).
Em todas essas normas é possivel identificar um mandato de
criminalizacdo expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. Os
direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como
proibicdes de intervencdo (Eingriffsverbote), expressando também um
postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos
fundamentais expressam ndo apenas uma proibicdo do excesso
(Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibigdes
de protecgdo insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os
mandatos constitucionais de criminalizagdo, portanto, impfem ao
legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de observancia do

170 Direito Penal Esquematizado, p.24
11 HC 104.410, Rel. Min.Gilmar Mendes, julgamento em 6-3-2012, Segunda Turma, DJE de 27-3-2012.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1851040
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principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso e como
proibicdo de protecéo insuficiente.

Portanto, esta-se atribuindo mandado de criminalizacdo as praticas que
violem o direito a vida, bem como todos os principios que norteiam esse direito e,
sobretudo, a dignidade da pessoa humana, que, nesse contexto, assumem também
caracteristicas de “bens juridicos metaindividuais, macrossociais ou supraindividuais™.

Nas palavras de Luis Regis Prado!?, séo

caracteristicos de uma titularidade de carater ndo pessoal, de massa ou
universal (coletiva ou difusa); estdo para além do individuo — afetam um grupo
de pessoas ou toda a coletividade; supdem, desse modo, um raio ou &mbito de
protecdo que transcende, ultrapassa a esfera individual, sem deixar, todavia, de
envolver a pessoa como membro indistinto de uma comunidade.

Ora, o Estado, enquanto concretizador de direitos, deve realizar a
integracdo do “ser” e do “dever ser”, valorizando a norma com o “valor” nela contido,
para que a égide da desigualdade e da miserabilidade ndo mais resista ao real
desenvolvimento da humanidade, e que o direito seja antes norte e ndo mais pena, pois,
enguanto assim o for, Jean Valjean — e todas as pessoas que estdo em situacdo de exclusdo
e vulnerabilidade - estara intimamente condenando o Estado que o condenou e,
secretamente, odiando a sociedade que o excluiu e o puniu severamente ao esquecimento

de si proprio enquanto pessoa pertencente a humanidade.

172 pRADO, Luiz Regis. Direito Penal do ambiente: meio ambiente, patriménio cultural, ordenagdo do territorio e biosseguranca
(com anélise da Lei 11.105/2005), p. 119
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CONCLUSAO

A pena para a ndo oportunidade do desenvolvimento dos dons individuais da
pessoa € a perpetuacdo do trabalho como sinbnimo de sacrificio e castigo, condenando a
humanidade a vivenciar diariamente a era de ferro do mito das cinco racas, eternizando o
trabalho como castigo e vinculado ao sentimento insosso de insatisfagdo, ao passo que o
acesso a igualdade de oportunidades — enquanto direito natural a desenvolver os dons
individuais — fortalece a sublime origem do ser humano, que reafirma seus lagos com a
sociedade e liberta-o do mito da era de ferro.

Numa tentativa de abordar de modo inovador temas tdo antigos quanto a
liberdade, a fraternidade e a igualdade, esta ultima como centro significante do presente
estudo, recorremos a historia, as teorias cientificas, emprestamos a leveza das poesias e
as maximas dos grandes pensadores, pois, como ja disse o grande Machado de Assis!’®:
"se ndo tens forca nem originalidade para renovar um assunto gasto, melhor é que te cales
e te retires".

Assim, escolhemos, para finalizar, a composigdo do jovem rapper brasileiro
Protoja'’* — ja dizendo que o rap no Brasil é visto como subcultura e que essa distorgéo

da narrativa popular moderna também é uma forma de exclusdo e preconceito:

O homem que néo tinha nada acordou bem cedo
Com a luz do sol ja que ndo tem despertador

Ele ndo tinha nada, entdo também néo tinha medo
E foi pra luta como faz um bom trabalhador

O homem que ndo tinha nada enfrentou o trem lotado
As sete horas da manh& com sorriso no rosto

Se despediu de sua mulher com um beijo molhado
Pra provar do seu amor e pra marcar seu posto

O homem que néo tinha nada tinha de tudo
Artrose, artrite, diabetes e o que mais tiver
Mas tinha dentro da sua alma muito contetdo
E mesmo sem ter quase nada ele ainda tinha fé

O homem que ndo tinha nada tinha um trabalho
Com um esfregdo limpando aquele chdo sem fim

173 Machado de Assis. Melhores Contos. Sdo Paulo. Editora Global, 2013, p.54
174 Disponivel em: <http://www.vagalume.com.br/projota/o-homem-que-nao-tinha-nada-part-negra-li.html>. Acesso em:17/09/2015
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Mesmo que alguém sujasse de propdsito o assoalho
Ele sorria alegremente, e dizia assim

O ser humano é falho, hoje mesmo eu falhei

Ninguém nasce sabendo, entdo me deixe tentar (me deixe tentar)
O ser humano é falho, hoje mesmo eu falhei

Ninguém nasce sabendo (ninguém), entdo me deixe tentar

O homem que ndo tinha nada tinha Marizete
Maria Flor, Marina, Mario, que era o seu menor
Um tinha nove, uma doze, outra dezessete

A de quarenta sempre foi 0 seu amor maior

O homem que néo tinha nada tinha um problema
Um dia antes mesmo foi cortada a sua luz

Subiu no poste experiente, fez o0 seu esquema
Mas & noite reforgou o pedido pra Jesus

O homem que ndo tinha nada seguiu a sua trilha
Mesmo caminho, mesmo horario, mas foi diferente
Ligou pra casa pra dizer que amava sua familia
Achou que ali j& pressentia o que vinha na frente

O homem que ndo tinha nada

Encontrou outro homem que néo tinha nada
Mas este tinha uma faca

Queria o pouco que ele tinha, ou seja, nada
Na paranoia, noia que ndo ganha te ataca

O homem que ndo tinha nada agora ja nao tinha vida
Deixou pra tras trés filhos e sua mulher

O povo queimou pneu, fechou a avenida

E escreveu no asfalto "saudade do Josué"

O ser humano é falho, hoje mesmo eu falhei

Ninguém nasce sabendo, entdo me deixe tentar (me deixe tentar)
O ser humano é falho, hoje mesmo eu falhei

Ninguém nasce sabendo (ninguém), entdo me deixe tentar

Entdo me deixe tentar
Entdo me deixe tentar
Entdo me deixe tentar
Me deixem tentar! Esse € o intratexto do conceito do direito humano a
igualdade de oportunidades e do livre exercicio e desenvolvimento dos dons individuais
da pessoa, como pressuposto para a plena efetivacdo da dignidade da pessoa humana,
pois, como vimos, a falta de oportunidade condena, previamente, 0 homem a exclusdo e
a solidao associada a ela.
Hannah Arendt escreveu que, historicamente, um dos maiores defensores da

natureza humana foi Rosseau, para quem a natureza humana se manifesta ndo por meio
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da razdo, mas pela compaixd@o, principalmente ao ver um companheiro humano
suportando sacrificios, e que mesmo o malfeitor nos inspira “algo préoximo a compaixao”,
vendo a fraternité como a realizagio plena da humanidade.1’

Porém, conquanto a fraternidade nos faca agir com sentimento de amor e
solidariedade ao préximo, a ponto de “como a ti mesmo” ser, antes de tudo, como ja dito,
um mantra de amor a nés mesmos que nos liga irremediavelmente ao outro, 0 amor ao
préximo nos faz agir, diante da miséria, com compaixao e empatia, perante a outra alma
sofredora. Sentimento indispensavel para a continuidade da propria existéncia humana, é
a igualdade de oportunidade que nos torna realmente semelhantes e dignos, porquanto

tem o poder de expurgar a miseéria.

15 HARENDT, Hannah. Homens em tempos sombrios. Sdo Paulo: Companhia de bolso, 2015, p. 20
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