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Resumo: Apesar da grande gama de direitos sociais, econdmicos e
culturais assegurada no texto constitucional brasileiro, diversos deles
ainda enfrentam um grave problema de eficacia. Assim, valendo-se do
método hipotético-dedutivo, esse artigo procurou entender se os atuais
limites de aplicabilidade dos direitos de segunda dimensao no Brasil podem
ser reduzidos por meio da aplicacao das correntes de justica discutidas na
obra de Michael J. Sandel. As conclusdes indicaram que a politica do bem
comum, ideia de justica construida por Sandel, apesar de apresentar
incompletudes, pode ser uma nova via para tentar ampliar a eficacia dos
direitos de segunda dimensé&o no pais.
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Abstract: Despite the wide range of social, economic and cultural rights
guaranteed in the Brazilian Constitucion text, several of them still face a
serious problem of effectiveness. Thus, using the hypothetical deductive
method, this article sought to understand whether the current limits of
applicability of second dimension rights in Brazil can be reduced through
doctrines the application of the currents of justice discussed in the work of
Michael J. Sandel. The conclusions indicated that the politics of the common
good, ideia of justice constructed by Sandel, despite its incompleteness,
would be a new way to try to increase the effectiveness of second
dimensional rights in the country.
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Introduciao

A Constitui¢ao Federal de 1988 pode ser considerada um exemplo de avanco do sistema
democratico. Contudo, apesar da grande preocupagdo com a garantia de direitos, seja por conta
das normas onde eles se alocam, seja devido a argumentos financeiros, algumas categorias de
direitos ainda possuem sua eficacia reduzida. Este € o caso da classe dos direitos fundamentais de

segunda dimensao.

Exemplificativamente temos o direito a saude, a educacdo e a moradia, direitos esses
essenciais para a manuten¢ao do bem-estar humano e minoragdo de disparidades sociais, € que, ao
serem desatendidos, resultam no afastamento de alguns ideais, como os de igualdade e justica

material.

Destaca-se que o alcance da justica material sempre foi um dos problemas enfrentados
dentro do Direito. Contudo, por vezes, fora solucionado por meio de teorias da justi¢a as quais ndo
necessariamente surtiram o efeito pratico necessario diante das disparidades existentes no mundo
fatico. A teoria baseada no utilitarismo, defendida por Benjamin Bentham (1996), por exemplo,
entendia que fazer justica seria alcancar o bem-estar da maioria. Contudo, ao fazé-lo, acabava por
excluir determinadas minorias, e, por esta razdo, falhava na construcdo do alcance da justica a

todos.

Por outro lado, a teoria libertaria, defendida por teoéricos como Robert Nozick (1974) e
Friedrich Hayek (1983), ao incentivar tdo somente a prote¢ao de direitos individuais, acabava por
estimular a concentragdo de riquezas na mao de poucos. Em consequéncia disso, enfraquecia os

lagos de cidadania e se afastava dos ideais de construcao da justica material.

Assim, apesar de haver a tentativa de outros filosofos em solucionar problemas faticos os
quais envolvem a justica, ¢ tdo somente na obra de Sandel (2015) que se propde um modelo de
justiga pratico. Isto €, propde-se em seu modelo a possibilidade de reformular a logica de
funcionamento da redistribui¢ao de bens no sistema capitalista atual, sem, contudo, exclui-lo por

completo.

Dessa forma, ao resgatar a corrente de justica defendida por Aristoteles (1998), a qual se
baseia na virtude, ou seja, considera que a justica deve ser analisada sob um viés politico e de
constru¢do de civilidade, Sandel (2015) propde uma reestruturacao social. Com isso, percebe-se a
relevancia de construir e ampliar os debates a respeito de como sua obra pode refletir na aplicagao,

ampliacdo e eficacia de direitos fundamentais sociais.
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Neste ambito, o presente artigo tem como objetivo perpassar pelo conceito e atuais limites
dos direitos fundamentais de segunda dimensdo no Brasil, de maneira a compreender se suas
restrigdes de eficacia podem ser reduzidas a partir da aplicagdo da vertente de justi¢a desenvolvida
pelo filésofo e professor norte-americano Michael Sandel em sua obra: “Justica: o que ¢ fazer a

coisa certa” (SANDEL, 2015).

Desse modo, a hipotese a ser colocada a prova ¢ a de que a concepgao de justica baseada
na constru¢ao de uma politica do bem comum, defendida por Sandel (2015), seria uma nova via
para ampliar a eficacia aos direitos sociais no Brasil, se comparada as demais trazidas em sua obra.
Nesse sentido, No intuito de testar a falseabilidade da hipotese proposta, este artigo foi dividido
em trés partes. Na primeira, foram apresentadas as dificuldades terminologicas, bem como os

atuais limites enfrentados para a aplicagdo dos direitos de segunda dimensao no Brasil.

Na segunda parte, de maneira a tentar minorar os problemas apontados, foram abordadas
trés diferentes correntes da justica que percorreram a Historia, baseadas na liberdade, virtude e
utilidade, de modo a compreender os pontos fortes e as debilidades de cada ideia trazida. Por fim,
na terceira parte, analisa-se a possibilidade de se aplicar uma nova proposta de justi¢a derivada da

virtude, a de Sandel (2015).

Para tanto, o estudo foi guiado pelo método hipotético-dedutivo, o qual parte, inicialmente,
da identificacdo de um problema. A partir deste problema, formulam-se uma ou mais hipoteses
para solucioné-lo. Estas hipdteses sdo entdo submetidas ao falseamento, para que, ao final, se

chegue a conclusdes acerca das hipdteses levantadas.!

1. Conceito, demarcacao e barreiras de eficacia dos direitos fundamentais de
segunda dimensio no Brasil

Antes de delimitar o conceito de direitos fundamentais de segunda geracao, ¢ necessario
entender o que pode ser considerado um direito fundamental e o porqué da adogdo dessa
nomenclatura para o estudo. Partindo deste ponto, destaca-se, de inicio que, as discussdes as quais

envolvem o assunto sdo permeadas por multiplos entendimentos®. Dessa forma, se iniciam com a

! Este método foi desenvolvido pelo estudioso Karl Popper, na obra: A 16gica da pesquisa cientifica (2013)
2 A problemética conceitual dos direitos fundamentais é um longo debate, envolvendo diferentes entendimentos, a
depender de qual diploma normativo o direito foi consagrado. Para maior aprofundamento acerca do assunto, consultar
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dificuldade de fixar uma nomenclatura universal para essa classe de direitos tidos como essenciais

a todo e qualquer ser humano.

A titulo de exemplo, passa-se a uma breve analise do texto constitucional brasileiro. Dentro
dele, os direitos fundamentais recebem diversos nomes, como “direitos e deveres individuais e
coletivos” (Titulo II), “garantias fundamentais™ (Titulo II) e “direitos humanos” (art. 5°, §3°). Com
relagdo a distingdo entre as terminologias “direitos fundamentais” e “direitos humanos”, Sarlet
(2018, p. 30) argumenta que os direitos apenas receberdo o nome de “direitos fundamentais” apos
passarem pela internalizagdo e incorporacdo ao direito interno do pais. Antes disso, a nomenclatura
que o autor considera mais adequada, sendo ele acompanhado da  doutrina dominante,’ é a de

“direitos humanos”.

Ja no que diz respeito a nomenclatura “direitos individuais e coletivos”, vé-se que a
Constituicao Federal de 1988 realiza uma divisdo entre a funcionalidade desses direitos, alocando-
os em diferentes classes, como a das liberdades individuais, a dos direitos sociais € a dos direitos
politicos (SARLET, 2018). Nesse ponto, ¢ gerado um entrave ainda maior para o alcance da

harmonia e consenso terminologico.

Dada a grande gama de termos os quais podem ser utilizados para se referir a este vasto
grupo de direitos, optou-se por acatar, para fins de desenvolvimento do estudo, a nomenclatura
“direitos fundamentais”. Tal escolha deu-se devido ao enfoque do artigo em analisar o direito
interno brasileiro e vai ao encontro dos ensinamentos de Sarlet (2018, p. 29), o qual elege este

termo devido a uma questdo de direito positivado e constitucionalmente adequado.

Escolhida a nomenclatura a ser utilizada, ¢ preciso, ainda, compreender no que consistem
os direitos fundamentais, bem como quais sao os requisitos para um direito ser enquadrado nessa
categoria. Neste caso, preferiu-se utilizar o conceito de George Marmelstein (2014), o qual define

os direitos fundamentais como:

[...] normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana
e de limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado

a obra: “A eficdacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional, de Ingo Wolfgang Sarlet, 2018.

3 Nesse sentido, estdo autores como André de Carvalho Ramos: “os “direitos humanos” servem para definir os direitos
estabelecidos pelo Direito Internacional em tratados e demais normas internacionais sobre a matéria, enquanto a
expressao “direitos fundamentais” delimitaria aqueles direitos reconhecidos ¢ positivados pelo Direito Constitucional
de um Estado especifico” (RAMOS, 2014, p. 45); também nesta perspectiva reconhece Sidney Guerra: “Levando em
consideracdo os aspectos relativos ao tempo ¢ ao espaco € que se costuma adotar as expressdes “direitos humanos”
para estudo consagrado no plano internacional ou universal ¢ “direitos fundamentais” no plano interno ou estatal”
(GUERRA, 2013, p. 37).
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Estado Democratico de Direito, que, por sua importdncia axioldgica,
fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico. (MARMELSTEIN,
2014, p. 17).

Analisando de maneira aprofundada o conceito dado pelo autor, Marmelstein (2014, p. 16-
17) indica que ha duas dimensdes inerentes aos direitos fundamentais, as quais denomina de

dimensdo ética e dimensdo normativa.

A dimensdo ética estd ligada a ideia desses direitos serem contramajoritarios, isto €,
protegerem o proprio funcionamento do sistema democratico. Ao guardarem essa caracteristica,
pode-se dizer que os direitos fundamentais visam proteger a todos, especialmente as minorias, que

se encontram em uma condi¢ao de hipossuficiéncia social.

Com isso, vé-se que esta faceta dos direitos fundamentais se mostra intrinsecamente
relacionada a ideia destes direitos poderem ser tidos como valores basicos para uma vida digna e,
portanto, exercerem o papel de restringir o poder (MARMELSTEIN, 2014, p. 18). Esta restri¢ao
de poder ¢ essencial ndo somente para evitar arbitrariedades no que diz respeito ao uso da forga

estatal, como também para que a normas criadas nao legitimem restri¢des a direitos fundamentais.

J4 a dimensdo normativa mantém relagdo com a ideia de que apenas pode ser considerado
um direito fundamental se este direito for reconhecido pelo ordenamento juridico, o que
demandaria a sua positivagdo. Mais ainda, essa positivacao deve possuir uma forca juridica
intensificada. Isso implica dizer que esse tipo de direito deve ter forca supralegal, de modo que
nao possa ser facilmente suprimido (MARMELSTEIN, 2014, p. 17). No sistema brasileiro, esta
protecdo especial estd presente no artigo 60,§4°, IV da Constitui¢do Federal, o qual inclui os
direitos fundamentais dentro do rol das clausulas pétreas. Ao aloca-los neste rol, foi lhes conferida
posigao juridica diferenciada, de modo que caso o texto constitucional venha a ser modificado,

estes direitos ndo sejam excluidos.

Ademais, analisando o conceito de maneira mais ampliativa, é preciso entender quais
caracteristicas esse conjunto de direitos devem deter para serem considerados um meio de
legitimar o ordenamento juridico. Isto ¢, para que esses direitos sejam considerados fundamentais
no Brasil, eles devem ser dotados de trés caracteristicas, quais sejam: a) possuir aplicacao imediata,
a qual ¢ conferida pelo art. 5°, §1° da Constitui¢do Federal de 1988; b) ser clausula pétrea, o que
ocorre por forca do art. 60, IV, CF.; c¢) possuir hierarquia constitucional, de modo que nenhuma

lei infraconstitucional tenha poder de afasta-lo (MARMELSTEIN, 2014, p. 15).
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No que tange esta segunda caracteristica, surgem duas controvérsias, as quais sao
trabalhadas por Barroso (2018, p. 114-117). A primeira diz respeito a possibilidade ou ndo de
existirem direitos fundamentais para além dos quais estdo alocados no art. 5° da Constituicao
Federal de 1988. J4 a segunda controvérsia versa acerca da inclusdo ou ndo dos direitos
fundamentais sociais e econdmicos no rol de cldusulas pétreas, uma vez que o art. 60, IV, do

mesmo texto constitucional, aloca de maneira expressa apenas os direitos e garantias individuais.

De acordo com Barroso (2018, p. 117), a primeira controvérsia ja foi sanada pelo Supremo
Tribunal Federal em decisdo da ADI 1945/MT (2021). Essa reconheceu o principio da
anterioridade da lei tributaria como um direito intangivel, transformando-o em clausula pétrea e
conferindo-lhe, por consequéncia, a protecao contra reformas constitucionais que visem a aboli-lo

ou diminuir seu ambito de protecao.

A segunda controvérsia se baseia na discussao da presenca de trés diferentes dimensodes de
direitos, os quais podem ser segmentados de acordo com sua funcionalidade. Os de primeira
dimensao, por exemplo, possuem uma caracteristica de prote¢ao individual, os quais exigem, em

certa medida, uma abstencao estatal, como o direito a liberdade (BARROSO, 2018, p. 115).

Na segunda dimensao, e, agora, delimitando o objeto do presente artigo, estariam aqueles
considerados comumente como direitos fundamentais sociais, culturais e econdmicos. Nesse
sentido, como propde Sarlet, “podem ser considerados uma densificagdo do principio da justica
social, além de corresponderem a reivindicag¢des das classes menos favorecidas” (SARLET, 2018,
p. 48). Desse modo, implica dizer que ha uma protecdo da coletividade quando ha a protecdo

desses direitos.

Sob outra visdo, Ramos (2018, p. 70) define esta classe de direitos como uma categoria de
escolhas e posicionamentos juridicos. Por meio desses, alguém pode demandar prestagdes ou
abstencdes da sociedade ou do Estado, de maneira a garantir condigdes minimas de existéncia.
Assim, pode-se dizer que estes direitos, apesar de receberem a nomenclatura de “sociais”, atuam
também na esfera individual de cada um. Nesse sentido, cada pessoa individualmente considerada

pode ter um direito garantido pelo Estado. Esse ¢ o caso do direito a satide, por exemplo.

J& na terceira dimensdo, estdo abrangidos os direitos transindividuais, os quais mantém
relacdo com grupos ou segmentos mais amplos de pessoas, como direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado (RAMOS, 2018, p.70). Neste ambito, Mendes (1997, p. 85-86),
defende a interpretacao restritiva das clausulas pétreas, com o argumento de que esse tipo de norma
possui natureza excepcional. Nao cabendo, portanto, uma extensdo do rol de direitos fora das
garantias individuais. Considera-se que este seria um tipo de raciocinio perigoso, pois, ao retirar
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os direitos de segunda e terceira dimensao do rol das clausulas pétreas, se excluiria também sua
caracteristica formal de fundamentalidade perante o ordenamento juridico. Dessa maneira, Se

admitiria a possibilidade de altera-los ou até mesmo exclui-los.

De maneira diversa, outros autores, como Barroso (2018, p. 116), entendem ser possivel a
utilizacao de um critério de interpretacdo mais expansivo, o qual considera a fundamentalidade
material do direito. Desse modo, pode ser entendida como cldusula pétrea se esse direito protege
valores especiais e necessarios a dignidade humana, o que incluiria, portanto, os direitos de

segunda e terceira dimensao.

Ressalta-se que esta discussdo, apesar de ja avangada na doutrina, até o presente momento,
ndo passou por uma decisdo ou pronunciamento oficial e undnime do Supremo Tribunal Federal.
Isso reflete na dificuldade em saber se ha efetivamente uma equiparacdo normativa entre todas as

dimensodes de direitos, sobretudo se explorados os tipos de normas onde eles estdo alocados.

Pela cléssica divisdao de Silva (2007, p. 82), as normas constitucionais sao divididas em
trés classes: normas de eficicia plena, normas de eficdcia contida e normas de eficacia
limitada/reduzida. Segundo o autor, na primeira categoria estdo incluidas normas as quais detém
o poder de produzir efeitos desde logo, pois o legislador concedeu poder normativo suficiente para
que elas possuissem eficacia plena, aplicabilidade direta, imediata e integral. Este € o caso do art.

14 da Constituicao Federal de 1988, o qual versa sobre o sufragio universal.

Na segunda categoria, apesar de também serem normas aptas a produzir efeitos, sdo
rodeadas de certos limites, seja porque dependem de regulamentacgdo, seja porque estdo sujeitas a
sofrer com algum tipo de 6bice (SILVA, 2007, p. 83). Isso faz com que elas tenham aplicabilidade
direta, imediata, mas ndo integral. A titulo de exemplo, esse tipo de norma se encontra no art. 5°,

VII, da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispde sobre assisténcia religiosa.

Na terceira categoria, muito diferentemente das anteriores, seriam aquelas que ndo
possuem a capacidade de produzir efeitos por si s6, uma vez que carecem da normatividade
necessaria para tanto (SILVA, 2007, p. 82-83). Dentro desta categoria estdo as normas de principio
programatico (matéria ético-social), a exemplo do art. 196, do texto constitucional e as normas
declaratérias de principios organizativos (normas organizativas), a exemplo do art. 90, §2°,

também da Constitui¢ao Federal de 1988.

As normas programadticas, por nao terem suficiente normatividade, frequentemente sao

dotadas de menor atengdo tanto pelo legislador, bem como pelo administrador, responsavel por
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formular politicas concretas*. Posto que um consideravel nimero de direitos sociais e econdmicos
sdo positivados por meio deste tipo de norma aberta e com alto nivel de abstragdo, isso gera
impactos negativos em sua eficicia. E justamente neste ponto que surge, portanto, a primeira
barreira da eficacia dos direitos sociais, qual seja, o tipo de norma constitucional em que sdo

consagrados.

Ainda, outra questao que permeia a aplicacdo e eficacia dos direitos de segunda dimensao
¢ a dos custos. Neste universo, alguns estudiosos defendem a existéncia da chamada “reserva do
possivel”. A teoria da reserva do possivel consiste, de acordo com Krell (2002, p. 52), em uma
adaptacao da jurisprudéncia alema, a qual entende que o direito subjetivo ao fornecimento de
servicos publicos pelo Estado depende da disponibilizacdo de recursos financeiros estatais
suficientes para tanto. Ou seja, compreende-se que a prestagdo efetiva de um determinado direito

esta condicionada a limites orgcamentarios os quais devem necessariamente ser observados.

A primeira vez que se utilizou o termo “a reserva do possivel” foi em um caso julgado pelo
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, o qual debatia se o Estado seria obrigado a fornecer
vagas em universidades a todos os candidatos’. No entendimento firmado pelo Tribunal, concluiu-
se que o Estado ndo deveria ser obrigado a fornecer as vagas, vez que o individuo ndo pode exigir
acima de um certo limite basico social. (KRELL, 2002, p. 52). Nota-se que a partir desta teoria se
reconhece a presenca de um obstaculo financeiro, o qual justificaria o nao fornecimento de

determinado direito, justamente por nao ser razoavel ao individuo exigi-la.

No Brasil, a defesa da utilizagao da reserva do possivel ¢ feita por estudiosos como Sarlet
e Figueiredo (2008, p. 30), que entendem a sua aplicagdo como algo que possa ser benéfico no que

diz respeito a eficacia de direitos fundamentais:

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas
também podera atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos direitos
fundamentais, por exemplo, na hipdtese de conflito de direitos, quando se cuidar
da invocacdo - desde que observados os critérios da proporcionalidade e da
garantia do minimo existencial em relacdo a todos os direitos fundamentais - da

4 Vale lembrar que as politicas concretas, também chamadas de politicas publicas, podem ser consideradas, um dos
mais importantes instrumentos de intervengao estatal na distribuicdo de recursos estatais (CASALINO, 2021, p. 632).
Deste modo, sem mecanismos normativos suficientes que regulamentem a sua criagéo e aplicagdo, menores sdo as
chances de distribuir de maneira mais equanime o0s recursos.

50 caso debatido tem como identificagdo: BVerfGE n° 33, S 303. BVerfge ¢ uma abreviagdo para
Bundesverfassungsgerichts, o qual, em sua tradugdo, significa: Tribunal Constitucional Federal. Decisdo pode ser
encontrada na obra Cinqiienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo, de Jurgen
Schwabe, p. 656.
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indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nicleo essencial de
outro direito fundamental. (FIGUEIREDO; SARLET, 2008, p. 30)

Como pode ser notado, para os autores, a utilizagdo da reserva do possivel, se feita com
cautela, podera servir como um meio de protecao da esséncia de todos os direitos fundamentais,

sem que nenhum deles seja descartado.

Contudo, conforme dita Andreas Joachim Krell (2002), ¢ questionavel a aplicacdo desta
teoria ao Brasil, sobretudo porque “os problemas de exclusdao social no Brasil de hoje se
apresentam numa intensidade tdo grave que ndo podem ser comparados a situagdao social dos
paises-membros da Unido Europeia” (KRELL, 2002, p. 53). Assim, ¢ necessario ressaltar que
devido a muitos direitos sociais possuirem um carater eminentemente prestacional e, portanto,
exigirem recursos para serem empregados, a ma utilizacao da reserva do possivel tende a fortificar

barreiras para sua aplicagao.

Isso € justamente o que ja ocorreu em determinados casos ja anteriormente julgados pelos
Tribunais Superiores brasileiros, como, por exemplo, a IF 3773 RS. Nela, o STF decidiu que o ndo
pagamento de precatorios pelo Estado ndo configura atuagdo dolosa, vez que devem ser garantidas
a eficicia a outras normas de carater constitucional, tais como a manuten¢do da continuidade dos
servigos publicos. Importante pontuar que este julgado prioriza o argumento da reserva do possivel
e deixa de lado o pagamento dos precatorios, os quais muitas vezes constituem verba de carater

alimentar.

No mais, cabe dizer que a limitacdo financeira pode ser agravada a partir das escolhas
politicas realizadas pelos governantes e ndo simplesmente como uma consequéncia natural da
arrecadacdo insuficiente de receitas. Isto pois todos os direitos, independentemente da sua

natureza, possuem um custo para o Estado (HOLMES; SUNSTEIN, 2019, p. 116).

Nessa perspectiva, € possivel concluir que a desatengdao aos direitos fundamentais de
segunda dimensao tende a ocorrer, muitas vezes, de forma proposital, pois ambas dependem de

explicita deliberagio politica®.

Assim, como fora apresentado neste topico, atualmente ha no Brasil duas grandes barreiras

que dificultam a eficacia dos direitos sociais, quais sejam, a normativa ¢ a financeira, ambas

¢ Neste ambito, ressalta-se que qualquer tipo de decisdo politica, até mesmo uma que acarrete a omissio, representa
uma escolha nitida no sentido de regular ou néo as forgas de distribui¢ao que decorrem da economia de mercado. Ou
seja, infere-se que nenhum tipo de politica publica ou tomada de decisdo pode ser considerada como neutra
(CASALINO, 2021, p. 633).
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dependentes da deliberacao politica dos governantes. Se a deliberagao politica for desfavoravel, a
concessao de um direito social tende a ficar condicionada a decisdes a serem dadas pelo Poder
Judiciario.

Observando a problemdtica de maneira ampliativa, nota-se, como resultado deste

alheamento aos direitos sociais, a possibilidade at¢ mesmo de se alimentar a desestabilizacao do

sistema democratico:

Contemporaneamente, os direitos sociais basicos, uma vez desatendidos, se
tornam os grandes desestabilizadores das Constituigdes. Tal acontece sobretudo
nos paises de economia fragil, sempre em crise. Volvidos para o desenvolvimento
e o aperfeicoamento da ordem social, esses direitos se inserem numa esfera de
luta, controvérsia, mobilidade, fazendo sempre precaria a obtencdo de um
consenso sobre o sistema, o governo ¢ o regime. Alojados na propria Constituigédo
concorrem materialmente para fazé-la dindmica, sujeitando-a a0 mesmo passo a
graves e periodicas crises de instabilidade, que afetam o Estado, o governo, a
cidadania e as instituigdes. (BONAVIDES, 2011, p. 380).

Diante da tamanha propor¢do que a desatengdo aos direitos de segunda dimensdo pode
tomar, ha uma urgéncia em repensar novos modos de ampliar a eficacia desta classe de direitos,
sem que os demais tenham sua eficacia reduzida. Para tanto, ¢ necessario adentrar as formas de

entender, bem como concretizar, a justica dentro do Estado Social.

2. As correntes da justica na obra de Michael Sandel

Com o objetivo de tentar construir sua propria concep¢do do que seria necessario para o
alcance da justica, Michael Joseph Sandel (2015) discute em sua obra, “Justica: o que ¢ fazer a

coisa certa”, trés ideais: maximizacao do bem-estar, respeito a liberdade e virtude.
b

Sandel (2015, p. 14) argumenta que as ideias mais antigas de justica estdo geralmente
ligadas a virtude. Ja as correntes mais contemporaneas se ligam a liberdade. Dessa forma, ¢
possivel inferir que o histérico das ideias de justica se relaciona com o tipo de modelo politico
e/ou econdmico que prevalecia no momento. A titulo de exemplo, as ideias baseadas na virtude
justificam o modelo de governo aristocrata que prevalecia na Grécia Antiga. Ja as ideias baseadas

em ideais libertarios auxiliaram a fortalecer o modelo capitalista.
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Tecida essa consideracao, parte-se para o estudo e discussao de cada uma das trés correntes
da justica debatidas por Sandel (2015). A primeira ¢ a do utilitarismo. Para Bentham (1979, p. 03),
principal autor defensor desta corrente, hd dois elementos soberanos presentes na natureza: o
prazer e a dor, ambos responsaveis por estipular o que sera feito na vida real. Partindo deste
pressuposto, Bentham (1979, p. 04) fixa o principio da utilidade, entendido como aquele que
possui o poder de alargar ou reduzir a alegria de quem esta com seus interesses em discussdo. Ou

seja, produz efeitos no aumento ou reducdo da felicidade.

Aplicando esta logica sob o ponto de vista estatal, o legislador deve ter como principal
objetivo ampliar os prazeres e dificultar as dores. J& a missao dos que governam seria proporcionar
a felicidade num ambito geral (BENTHAM, 1979, p. 16-19). Nesse sentido, realizar justica seria

promover a maximiza¢do do bem-estar da sociedade, vista como um s6 corpo.

Contudo, imaginar o bem de muitos pode ser custoso para aqueles que nao se enquadram
dentro do grupo que ¢ favorecido. Para ilustrar tal situacao, Sandel (2015, p. 42-43) aborda o conto
“The Ones Who Walk Away from Omelas”, ou “Aqueles que Abandonaram Omelas”, em tradugao
livre, de Ursula Guin (2000). A histéria trata de uma cidade chamada Omelas, na qual todos os
habitantes sdo felizes, com excecdo de uma crianga que habita em um porao. Essa crianga ¢ infeliz
e mal-nutrida. Porém, se for retirada desse local e receber um bom tratamento, todo o encanto

daquela cidade acabara.

A partir deste conto, ¢ possivel visualizar que a concepgao de justiga utilitarista tende a ser
extremamente cruel por poder privar determinados individuos de direitos basicos. Violando estes
direitos, ela se torna contraria as atuais nogdes de dignidade da pessoa humana, sendo esta

entendida como:

[...] qualidade integrante e irrenunciavel da propria condi¢do humana, a dignidade
pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo,
contudo (no sentido ora empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora
possa ser violada), ja que reconhecida e atribuida a cada ser humano como algo
que lhe ¢ inerente. (SARLET, 2011, p. 23).

Dessa maneira, ofendendo a dignidade, fere-se, por consequéncia, a eficdcia de muitos
outros direitos fundamentais individuais, como a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, direitos estes considerados inviolaveis pela Constituigdo Federal de 1988. Ao serem

violados, dificulta-se igualmente a ampliagdo da eficicia de outros direitos, como os sociais €

61



Revista da Defensoria PUblica do Distrito Federal

econOmicos. Por esta razao, entende-se que este tipo de abordagem da justica seria prejudicial para

um Estado Democratico de Direito.

J4 a segunda corrente discutida por Sandel (2015), a libertaria, possui uma légica bem
diferente da anterior. Para os tedricos que a defendem, como Hayek (1983), ndo seria possivel
separar a democracia da liberdade e do debate. Nesse ambito, para a democracia ser mantida viva,
¢ preciso que haja a adocdo de uma concepcao do que ¢ justo e isto ndo ocorre a partir
necessariamente da opinido do povo acerca de determinadas questdes (HAYEK,1983, p. 134). A
partir desta perspectiva, depreende-se que a justica pode estar dissociada do entendimento popular,

logrando ser encontrada a partir da maneira com que o Estado se organiza.

De maneira exemplificativa, Hayek (1983, p. 134) faz um comparativo entre os paises no
Pos Guerra. O autor argumenta que sociedades ricas se estagnaram devido a utilizacdo de uma
politica que visasse a igualdade. Por outro lado, paises pobres, mas que tinham grande nivel de
competitividade, acabaram por se tornar progressistas. Deste modo, nota-se na defesa de sua
argumentacao que o alcance da justica pode vir dissociado da igualdade, vez que a desigualdade

social ndo ¢ vista como um fator que prejudique o alcance da justica e do progresso.

J& para outro teoérico da corrente libertaria, Nozick (1974), a justica ndo requer, para seu
funcionamento, um Estado mais amplo que o Estado Minimo: “O Estado Minimo ¢ o mais extenso
que se pode justificar. Qualquer outro mais ampla viola direitos da pessoa” (NOZICK, 1974, p.
171). A partir deste ponto de vista nota-se que ha uma supremacia no que diz respeito a liberdade
e garantias individuais. Mais do que isso, pode-se dizer que o alcance da justi¢a seria sinonimo de
respeito as liberdades e direitos individuais. Assim, embora haja discordancia acerca de quais
seriam os direitos a serem considerados mais importantes, ha uma alta valorizagao da prote¢ao dos

direitos (SANDEL, 2015, p. 22).

Ademais, para esta linha de pensamento, o individuo deve ser livre para realizar todas as
suas escolhas, especialmente as que dizem respeito a seu proprio corpo (SANDEL, 2015, p. 71).
Por este angulo, intervengdes estatais nao podem ultrapassar determinados limites, como interferir

na estrutura fisica e autonomia das pessoas.

Nesse contexto estdo as discussdes que permeiam, por exemplo, as “bodyarts” ou “artes
do corpo”, praticas de suspensdo por “piercings”, atingindo até mesmo a possibilidade de ser

amputado por vontade propria’. Se analisadas pela perspectiva libertaria, essas hipoteses deveriam

"Essas possibilidades de discussdo acerca da autonomia da vontade sdo profundamente discutidas na obra de Anderson
Schreiber, que analisa casuisticamente algumas formas de regulagio acerca do proprio corpo do individuo, como o
caso da amputacdo voluntéria, também chamada de "amputees by choice” (2013, p. 35-45)
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ser amplamente permitidas, uma vez que ao Estado ndo cabe formular leis que enfraquecam as

faculdades dos individuos.

Dando continuidade a discussdo, Sandel traz também algumas situagdes por meio das quais
se poderiam visualizar a aplicacao desta concepcao da justica. Uma delas ¢ a implementagao de
taxas para os ricos, de modo que haja redistribuicdo de riquezas. Para os libertarios, taxar as
pessoas sem seu consentimento pode ser considerado até mesmo um meio de roubo (SANDEL,
2015, p. 62). Isto porque se estaria criando uma compulsoriedade. Nao se estaria conferindo as
pessoas o poder de escolha para que fruam dos ganhos e lucros os quais decorreram de seu
trabalho. Muito pelo contrario, se estaria criando a obrigatoriedade de contribuir para o Estado,
pelo simples fato de terem uma renda elevada. Isto afasta o principio da autodeterminagdo, pois
ndo seria dada a chance para as pessoas tomarem atitudes totalmente autdnomas acerca de como

usar seus ganhos.

Seguindo esta linha, Sandel (2015, p. 65) cria uma situagdo hipotética, a qual envolve a
taxagdo das riquezas do famoso jogador norte-americano de basquete, Michael Jordan. Caso o
jogador tenha lutado contra a aprovacdo de uma lei para implementar novos impostos para os ricos,
seria justo ele ter que cumpri-la apenas por conviver em um sistema democratico? A simples
convivéncia em sociedade como cidadao, pode forgar o individuo a abrir mdo de riquezas para

entrega-las a maioria?

Para os libertarios, como Nozick (1974) e Hayek (1983), a resposta para ambas as
perguntas seria negativa. Esta corrente, portanto, apesar de proteger os direitos fundamentais
individuais, facilmente incentiva o afastamento das classes sociais € a acumulacao de riquezas.
Por consequéncia, se enfraquece o conceito de cidadania, tendendo a uma redugao na aplicacdo de
politicas de seguridade social, igualmente importantes para o bem-estar e desenvolvimento da

populagao.

Assim, necessario partir do ponto de que na contemporaneidade o Estado Social detém o
papel de produzir a igualdade fatica, provendo, se necessario, os meios para tanto (BONAVIDES,
2011, p. 378). Dessa forma, reduzir o seu papel potencializaria a promocao de desigualdades, pois

os que mais dependem da atuacdo estatal sao os que menos detém riquezas.

Isso faz com que a corrente libertaria, apesar de poder ser benéfica para a defesa de direitos
individuais, se afaste da concretizagao de outros direitos que fortificam a coletividade, como os
sociais e transindividuais. Portanto, ndo seria a melhor via para ampliar a eficacia dos direitos

fundamentais como um todo.
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Por fim, a ultima corrente da justica discutida por Sandel (2015, p. 180-200) a qual ele se
manifesta adepto, enxerga a justica associada a virtude. Esta corrente ¢ teorizada por Aristoteles
(1998), e entende que a justica ndo deve ser compreendida como neutra. Pelo contrario, ele
considera que debates acerca da justica envolvem, necessariamente, discussdes sobre virtude,
honra e natureza de uma boa vida. A vista disso, um Estado justo, para o filésofo, seria, sob um
aspecto politico, sindnimo de: “aquele que tem por base a igualdade proporcional com relagdo ao

mérito e a vontade geral de dar a cada qual o que lhe é devido”. (ARISTOTELES, 1998, p. 150).

Segundo Sandel (2015, p. 184), a forma de raciocinio de Aristoteles (1998) acaba sendo
uma espécie de raciocinio teleoldgico, pois o filosofo acredita que, para ocorrer a justa distribuicao
de um determinado bem, € preciso encontrar um propdsito para tal. Exemplificativamente, se
observarmos um instrumento cirargico, como o bisturi, o propdsito para distribuir esse bem deve
se basear na exceléncia dos cirurgides. Os mais habilidosos devem utiliz4d-lo. Fornecer o
instrumento para aqueles que nem sequer possuem a sabedoria e tampouco a habilidade em

operagoes cirurgicas, ndo seria justo.

Encontrado o propdsito, ainda € preciso um elemento indispensavel para executa-lo: a
politica. Para Aristoteles (1998) a finalidade da politica, ao contrario de criar apenas um sistema
neutro de direitos, seria constituir cidaddos adequadamente, bem como semear o bom carater.
Nesse sentido, o autor faz uma analogia dos cidadaos aos marinheiros. Ele argumenta que, nao
obstante cada um dos marinheiros de um navio exercerem atividades diferentes, as quais possuem
uma virtude particular, todos eles possuem uma virtude comum, uma vez que todos possuem como
meta principal proteger a navegagdo. De igual lado, os cidaddos, apesar de cada um ocupar
diferentes fungdes na comunidade, todos trabalham para que sua comunidade e Estado sejam
preservados. Seria em relagdo a este interesse que a virtude do cidadao deveria estar relacionada

(ARISTOTELES, 1998, p. 35).

Em sintese, para alcangar este modelo que propde Aristoteles (1998), € preciso cultivar a
virtude civica, por meio da qual aconteceria a partir do empenho de todos em desenvolver héabitos
que flores¢am a cidadania (SANDEL, 2015, p. 192). A despeito disso, ressalta-se que esta corrente

também ¢ passivel de criticas.

Sob essa perspectiva, determinar quem merece o qué, pode se tornar muito dificil na
pratica, dado que essa determinagdo pode resultar em uma pratica pouco inclusiva. Este seria o
caso de um individuo o qual possui virtudes para atuar na politica, mas também carrega consigo

ideias radicais. Essas ideias, entdo, podem leva-lo ao cultivo do fanatismo e de preconceitos,
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ambos prejudiciais para o exercicio do sistema democratico. Assim, infere-se que a aplicagdo desta

corrente pode ndo ser benéfica para a democracia se aplicada a casos extremos.

3. Michael Sandel e uma nova concepcao de justica: a politica do bem comum

Apresentadas as trés principais correntes da justica que percorreram a histéria da
humanidade, bem como suas falhas, parte-se para andlise de uma nova proposta de justica que

deriva também da virtude, a de Sandel (2015).

Para o autor, a justica “ndo ¢ apenas a forma certa de distribuir as coisas. Ela também diz
respeito a forma certa de avaliar as coisas” (SANDEL, 2015, p. 252). Com isso, entende-se que,
para além do cultivo da virtude, também ¢ necesséaria uma adequagdo do discurso, de modo a
promover o bem a todos. Dessa forma, Sandel (2015) acredita que a aproximagdo da ideia de
justica exige a criagdo de uma politica do bem comum. Esta politica seria composta de quatro

elementos essenciais.

O primeiro deles seria o cultivo da virtude civica. Esse cultivo viria por meio da
preocupacdo com o conjunto, o todo. Para tanto, seria preciso afastar ideais os quais remetem a

uma vida boa, mas que conjuntamente se ligam ao egoismo.

Um exemplo de cultivo da virtude civica para o autor seria a implementagdo do ensino
civico dentro das escolas. Esse ensino seria implementado por meio da convivéncia de estudantes
das mais diversas classes sociais e credos (SANDEL, 2015, p. 253-254). A partir dessa ideia de
convivéncia didria com a diversidade, cresceria a noc¢ao de solidariedade entre os seres humanos

com maior facilidade, fortalecendo-se a ideia de cidadania.

Considera-se que essa nova proposta de Sandel (2015), qual seja, a de pensar
institucionalmente a formacao dos alunos, tende a ser um caminho de maior inclusdo. Isso porque
esse modelo, além de distribuir igualmente 0 mesmo ensino, impulsiona o didlogo. Além disso,
conforme pontua o autor, uma vez que os mais ricos estariam inseridos neste modelo, os servigos
publicos tenderiam a receber maiores investimentos e os professores, maiores salarios, o que

beneficiaria a qualidade do ensino.

O exemplo da educagao utilizado por Sandel consiste em um tema que hoje no Brasil vem
sendo muitas vezes objeto de judicializacdao, em prol de que lhe seja conferida eficacia. Como
mapeado por Wang (2008, p. 14), a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) a respeito
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do tema da educagao se construiu a partir de agdes, que no seu todo eram de origem do Ministério
Publico, no exercicio de sua atribuicdo de proteger o direito dos menores. Estas acdes, como
analisado pelo autor, possuiam como foco o compromisso dos entes municipais em colocar a

disposi¢do o atendimento a criangas e adolescentes, conferindo-lhes acesso a creches e pré-escolas.

Ja na ultima década, como identificado por Scaff e Pinto (2016, p. 450) em estudo mais
recente, houve um aumento no numero de ag¢des judiciais que visavam a efetivagdao da educacao
basica, especialmente devido a motivos como: a) alteragdes na lei que contribuiram no aumento
da garantia do direito a educagdo; b) no crescimento do papel do Poder Judiciario em atuar na area

de politicas publicas.

Contudo, conforme analisado pelos autores (SCAFF, PINTO, 2016, p. 443-444), apesar de
haver unanimidade da Corte do Supremo Tribunal Federal em reconhecer a educagao como direito
fundamental social, todas as demandas que foram apreciadas se referiam a pleitos individuais. Ou,
ainda que ndo o fossem, consistiam em ag¢des judiciais em que os seus autores pudessem ser

devidamente individualizados.

Desta forma, pode-se dizer o desafio atual no Brasil encontra-se para além do
reconhecimento individual do acesso a educacgao por meio do Poder Judiciario. E preciso, de modo
a ampliar a sua eficdcia, pensd-lo de maneira coletiva. O mesmo ¢ valido para demais direitos

sociais prestacionais sujeitos a forte judicializagao, tal como o direito a saude.

Desse modo, a proposta de Sandel (2015), de um novo modelo no qual nao se precise
pensar na utilizagdo do Poder Judiciario como meio de coercdo e de prover eficdcia a um direito

fundamental social pode surgir como uma nova via, que facilita seu acesso mais amplo.

De maneira a ilustrar o funcionamento do ensino civico, toma-se como exemplo a
experiéncia de Portugal. Em 18 de janeiro de 2001 foi emitido em Portugal um Decreto (Decreto-
Lein®6), o qual fora responsavel por integrar no curriculo escolar a area de Formacao Civica. Essa
area, conforme dispunha o Decreto, visava o desenvolvimento de uma consciéncia civica aos
alunos. Em pesquisa empirica, Maria Adelaide Pereira (2010) demonstrou as benesses da aplicacao

deste tipo de ensino aos alunos:

Os resultados positivos obtidos no estudo confirmam o exposto no Decreto-Lei
n°6/2001, alinea ¢) do ponto 3, art. 5°, que define a area de Formacédo Civica,
como “espago privilegiado para o desenvolvimento da educagdo para a cidadania,
visando o desenvolvimento da consciéncia civica dos alunos (...)”, isto €, a area
de Formagdo
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Civica como espaco privilegiado para a analise, reflexdo e discussdo das situa¢des
com vista a resolugéo ou prevengao de problemas surgidos na turma. Assim, ¢ no
estudo a professora-investigadora, seguiu a proposta de Praia (2001) ao criar
experiéncias educativas que se desenrolem numa atmosfera de questionabilidade
levando professor e alunos, a tomar consciéncia de si proprio, potencializando
assim, as suas capacidades para o entendimento e a ac¢do. (PEREIRA, 2010, p.
83)

Vé-se, desta forma, que o primeiro elemento que compde o ideal de justica de Sandel,
possui aplicabilidade pratica positiva, vez que ¢ capaz de trazer maior pensamento critico tanto

aos alunos, bem como aos professores.

Ja o segundo elemento essencial para a politica do bem comum seria a implementagdo de
limites morais sobre o mercado. Acerca disso, Sandel (2015, p. 255) expde que essa ¢ uma questao
a qual deve ser colocada a debate publico, uma vez que os mercados podem ser benéficos para a
desenvoltura de atividades de maneira produtiva. Contudo, quanto a este ponto, o autor faz uma
ressalva. Ele defende que instaurar limites apenas funcionaria se o debate publico for capaz de

construir uma regulacao perante o mercado, € ndo o contrario.

Esse elemento da politica do bem comum ¢ mais bem trabalhado em sua obra “O Que O
Dinheiro Nao Compra: Os Limites Morais Do Mercado”. Neste trabalho, Sandel (2016, p. 222-
223) defende que a tnica forma de colocar limites ao mercado seria discutir de maneira publica e
aberta o conceito dos bens e praticas que damos valor socialmente. Ou seja, ¢ preciso debater o
que ¢ valorado, de maneira a criar a regula¢do adequada sobre o mercado. Limitar os maleficios

que o mercado pode causar tende a ser um modo de evitar um aumento na exclusdo social.

No mais, Sandel (2016, p. 223) aponta que, conforme a quantidade de coisas que o dinheiro
¢ capaz de comprar aumenta, menor sera o numero de chances para pessoas de diferentes classes
sociais se encontrarem. Desta forma, o debate publico deve evitar que esse tipo de cenério seja

ampliado.

No Brasil, um exemplo de funcionamento benéfico do debate publico para regular o
mercado aconteceu na discussao da ADI 1.946/DF, julgada em 2003, a qual debateu uma situacao
de discriminagdo indireta no mercado de trabalho. Nessa acdo, o ponto de controvérsia versou
sobre quem deveria pagar os beneficios da licenga maternidade caso a trabalhadora mulher
recebesse um salario superior a R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais). Neste caso, se fosse
decidido que caberia ao empregador, a decisdo teria um efeito discriminatorio, pois iria

desestimular a contratagdo de mulheres pelas empresas (RAMOS, 2014, p. 434).
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Porém, a tese firmada na a¢ao supramencionada foi no sentido de que cabe a Previdéncia
Social suportar o encargo previdenciario, isso porque nao se pode aumentar a discriminagado ja
presente no mundo fatico (ADI n°® 1.946. Julgamento em Plenario. Relator Ministro Sydney

Sanches. Julgamento em 03 de abril de 2003).

Portanto, no caso acima apresentado, a Corte do Supremo Tribunal Federal foi responsavel
por estabelecer limites para a regulamentacdo do mercado, restando beneficios a sociedade.
Entretanto, nota-se mais uma vez que as decisdes que permeiam o debate politico acabam por
desaguar no Poder Judicidrio, ficando este responsavel por solucionar conflitos que se originaram

de debates sociais.

Acredita-se que Sandel (2015), ao propor o elemento do debate para regulagdao dos
mercados, visa uma maior participagdo democratica no processo, nao devendo as questdes serem

tratadas de forma individual e sob o arbitrio de poucos julgadores.

Deste modo, as ideias trazidas pelo autor visam resgatar o debate politico acerca dos
valores dos bens, de modo a analisar de qual maneira eles sdo responsaveis por afastar pessoas de
diferentes classes sociais. Trazer o debate social acerca dos bens e dos limites do mercado faria
com que se pudesse construir um novo meio de ultrapassar a barreira de convivéncia consolidada
e alimentada pelo sistema capitalista. O aumento do debate puiblico, por exemplo, poderia se iniciar

dentro do ensino civico, expandindo-se para o campo politico, o que poderia beneficiar a todos.

O terceiro elemento da politica do bem comum seria a reducao da desigualdade. Fato ¢ que
a desigualdade gera diversos prejuizos, tanto fiscais, como civicos. Com ela, se degradam os
servigos publicos e, por consequéncia, os ricos se afastam deste ambiente, dificultando a criagdo

do habito de uma cidadania democratica (SANDEL, 2015, p. 256).

Diante disso, Sandel (2015) acredita que apenas a distribuicdo justa de renda ndo ¢
suficiente para superar a desigualdade, vez que esse tipo de raciocinio ndo cria mobilizagdo
suficiente para sensibilizar os cidaddos acerca do problema. Sob este pretexto, o autor expde que

a chave seria o fortalecimento do uso do espago publico:

Uma politica do bem comum teria como um de seus principais objetivos a
reconstrugdo da infraestrutura da vida civica. Em vez de se voltar para a
redistribuicdo de renda no intuito de ampliar o acesso ao consumo privado, ela
cobraria impostos aos mais ricos para reconstruir as instituigdes € 0s servicos
publicos, para que ricos e pobres pudessem usufruir deles igualmente. (SANDEL,
2015, p. 256)
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Em suma, a finalidade da politica do bem comum seria o compartilhamento igualitario do
espaco publico. Sobrevindo isso, havera uma mobilizagdo para resolver o problema da
desigualdade. Nota-se, portanto, que Sandel (2015) defende o fortalecimento estatal. Maximizar
0s servigos publicos seria uma forma de aproximar as classes, na medida em que todos estariam

frequentando os mesmos espagos.

Desta forma, nota-se que a politica do bem comum, ao prezar pelo fortalecimento do
convivio entre as classes no espago publico poderia, a longo prazo, ser utilizada como alternativa
a diversos problemas hoje tratados individualmente no Poder Judiciario, vez que se estaria criando

consciéncia acerca da necessidade de compartilhamento.

Em outras palavras, ampliando a utilizagdo do espago publico de maneira igualitaria, bem
como fortalecendo os servigcos publicos, se estaria criando um ambiente com propensao a reducao
de conflitos sociais acerca de sua frequentagdo. Como consequéncia, poderia haver outros
beneficios, tais como a reducdo na taxa de crimes, atracao de investimentos e melhora na saude
publica. Isso, além de auxiliar na redu¢do da sobrecarga ao Judiciario, por consequéncia, ampliaria

a eficacia dos direitos sociais.

Por fim, o ultimo elemento da politica do bem comum seria a criagdo do comprometimento
moral. Sandel (2015) argumenta que, por muito tempo, ndo foram postas para o debate as
convicg¢des morais e religiosas, o que significa reprimir as diferengas e ndo as superar. Diante
disso, o autor acredita que o caminho mais saudavel seria a dedica¢@o mais direta a estes assuntos.
Somente com o aprendizado, o qual derivaria do debate, seria possivel criar uma estrutura para

uma sociedade mais justa.

De fato, o debate pode gerar bons resultados. Contudo, ressalta-se que esta tarefa s6 podera
ser executada se antes seja cultivada a tolerdncia e a promoc¢do do conhecimento dentro das
institui¢des estatais, como as escolas. Por isso mais cita-se mais uma vez a importancia da

desenvoltura do ensino civico.

Um exemplo dessa discussdo entre ensino e religido foi tema da ADI 5.256/MS debatida
no STF e julgada em 2021, a qual teve como Relatora a Ministra Carmén Lucia. A decisdo foi
responsavel por firmar a tese de que sdo inconstitucionais os dispositivos de legislacdo estatal
responsaveis por tornar obrigatéria a presenca de Biblias pagas pelos cofres publicos nas
institui¢cdes da rede de ensino publico. O fundamento da decisdo foi baseado no principio da

isonomia e da liberdade de religido e demonstra a importdncia da garantia dos direitos
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fundamentais individuais como forma de nao discriminagao no momento de fornecimento de um

direito social. Aqui, no caso, a educacao.

Ademais, ao observar a decisao dada pelo Supremo Tribunal Federal sob o prisma da obra
de Sandel (2015), pode-se dizer que o debate acerca da religido deveria ser feito de modo diverso
e mais amplo. Nesse diapasdo, nao bastaria apenas evitar a imposicao de uma religido. Deve-se,
por meio da inclusdo do debate da religido no sistema de ensino regular, criar um ambiente de
fortalecimento mutuo da convivéncia entre as crencas, fortalecendo o ambiente social e, por

consequéncia, ampliando direitos de segunda e terceira dimensao.

Apresentados todos os elementos os quais compdem a politica do bem comum, nota-se
que, ao longo de sua obra Sandel (2015), defende uma reestruturacao social. Nessa reestruturagao,
de todos os elementos presentes, o autor traz como propostas mais concretas a implementagao do
ensino civico, o aumento do compartilhamento do espago publico, bem como a fortificacdo dos

servigos publicos.

Atendida esta fortificacao dos servigos, por exemplo, seria possivel desenvolver ideias de
solidariedade, estando justificada praticas como a cobranga de impostos dos mais abastados. Seus
impostos seriam coletados com intuito de serem revertidos a todos, inclusive para eles mesmos,
uma vez que toda a populacdo se beneficiaria dos servicos fornecidos pelo Estado. Neste ambito,
a existéncia do Direito, ao invés de simplesmente ter o intuito de manter a paz social, poderia ser

vista como uma forma de promogao da aspiracao de corre¢cdo, como propoe Alexy (2015, p. 15).

Mais além, ¢ possivel enxergar que neste modelo trazido por Sandel (2015) os direitos
fundamentais sociais se enquadram como peca indispensavel para reforcar o cultivo da virtude
civica. Exemplificativamente, valorizar o fornecimento de seguranga publica, por meio do refor¢o
do treinamento de agentes, pode reduzir os casos de uso abusivo da forga policial. Subsidiar o
acesso a museus € passeios culturais, tem o potencial de cultivar o lazer e, por consequéncia, o
proprio desenvolvimento pessoal dos individuos. Desse modo, maximizar o acesso aos servigos
publicos, ndo deixando que a aplicagdo dos direitos sociais esteja condicionada ao tipo de norma

que eles se encontram, pode ser um grande passo para ampliar sua eficacia.

Assim sendo, estando todos da sociedade submetidos a utilizagdo dos mesmos servigos
estatais, como propde politica do bem comum, o seu modelo de justica, dentre todos os outros
trazidos, € o que mais se aproxima da igualdade fatica, tendo um grande potencial de ampliar

direitos fundamentais.
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Porém, destaca-se que, para que este modelo proposto por Sandel (2015) funcione, seria
também preciso pensar acerca de uma variavel que ndo discute em sua teoria e que afetam a
eficacia dos direitos sociais: 0s custos sociais que seriam gerados a partir da maximizagdo dos
servicos publicos. Essa variavel precisa ser inserida, uma vez que a eficacia de diversos direitos

sociais ¢ altamente condicionada a utilizagao de recursos financeiros estatais.

Acerca desse ponto, entende-se que seria preciso ter transparéncia acerca dos gastos
governamentais, de modo que eles sejam distribuidos de uma maneira justa. Mais do que isso, 0s
gastos devem passar por uma supervisao da populacao, como defendem Stephen Holmes e Cass

Robert Sunstein (2019):

Numa democracia, os gastos coletivos devem ser objeto de uma supervisao
coletiva. Uma vez que a imposi¢do de direito basicos pressupoe o dispéndio de
dinheiro publico, que é escasso por definigdo, o publico tem o direito de saber se
esse dispéndio esta valendo a pena, ou seja, se os beneficios recebidos sdo mais
ou menos equivalentes aos gastos incorridos. Na medida em que ¢é custeada pela
comunidade, uma determinada constelacdo de direitos deve ser justificada
perante essa mesma comunidade, com salvaguardas apropriadas para os membros
de grupos minoritarios. Nao basta que a relagdo custo-beneficio seja positiva;
também € preciso que ela seja percebida como tal. (HOLMES; SUNSTEIN, 2019,
p- 218)

Em face disso, além dos elementos ja apresentados por Sandel (2015), defende-se que seria
também necessario haver uma maior participagdo democratica nas decisdes orgamentarias. Isso
porque inserir a colaboragao da populagado nesse tipo de tomada de decisao também pode ser uma

forma de fortalecer o cultivo da virtude civica.

Diante do exposto, pode-se dizer que condicionar a eficcia e aplicabilidade de direitos
sociais presentes na Constituicao Federal de 1988 ao Poder Judicidrio como vem sendo visto na
pratica dos ultimos anos, pode ser uma pratica amplamente arriscada. Primeiro, porque as decisoes
tendem a ser dadas a apenas alguns individuos, ndo ampliando os direitos de segunda dimensao
em si. Segundo, porque as decisdes judiciais funcionam como um remédio, por vezes, tardio. Isto
pois ¢ necessario que haja o descumprimento do direito para seu acionamento, o que, sob uma

perspectiva social, ndo ¢ benéfico.

Por esta razdo, reforg¢a-se que a concepgao de justica defendida por Sandel (2015) deva ser

mais amplamente discutida, vez que a aplicacao pratica dos elementos da politica do bem comum
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tem o potencial de alcancar diversos beneficios a sociedade, conforme os exemplos abordados

neste topico.

4. Consideracgoes finais

Diante do que foi discutido, notou-se, de inicio, uma grande complexidade para definir o
conceito € o que pode ser considerado um direito fundamental pelo ordenamento juridico
brasileiro. A falta de um consenso terminolégico que permeia textos normativos, bem como a
abertura do texto constitucional, fazem com que se encontre uma dificuldade em entender com

precisao quais direitos podem ser dotados de uma normatividade mais elevada.

De maneira ainda mais aprofundada, se adentradas as categorias de direitos fundamentais,
comumente segmentadas em dimensdes, ainda ¢ possivel se deparar com correntes que entendem
que os direitos de segunda dimensdo, uma vez que nio se enquadram dentro da regra do art. 60,
IV, da Constituicao Federal de 1988, ndo podem ser assim considerados. Com isso, a0 nao se saber
ao certo se todos os direitos fundamentais possuem a mesma normatividade, pode-se estar criando
uma espécie de hierarquizagdo de direitos, a partir da qual se desfavorece os direitos de segunda

dimensao.

Além disso, também chama a atencao o tipo de norma em que cada direito foi consagrado.
Nao raras vezes os direitos fundamentais sociais, culturais e econdomicos sao dispostos em forma
de normas programaticas. A partir disso, ¢ possivel induzir que o proprio sistema do Estado Social
0s garantiu, mas ndo criou mecanismos os quais fossem suficientes para equiparar sua eficacia ao

dos direitos e garantias individuais.

Como resultado, hd uma grande incerteza quanto a for¢ca normativa dos direitos sociais,
bem como em relagdo a inten¢do do Estado Social em aplica-los, sobretudo se observada a
controversa questao dos gastos que a aplicagdo destes direitos gera. Todos esses limites impactam

diretamente o alcance de alguns ideais, sendo um deles o alcance da igualdade e da justica.

Ao serem discutidas as correntes de justiga, foi possivel perceber que algumas delas, ao
prezarem pelo bem de maioria, acabavam por privar alguns de sua dignidade, como ¢ o caso da
teoria utilitarista. No outro extremo, ao se defender indistintamente a defesa da liberdade,

igualmente se acabava prejudicando o exercicio de muitos direitos sociais, uma vez que a defesa
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de sua aplicacdo voluntaria ndo seria suficiente. Ja com relagao as ideias de justica que se baseiam

na virtude, ha que se estar atento para que seu exercicio nao se torne autoritario ou abusivo.

Especialmente no que diz respeito a ideia de Sandel (2015), foi possivel notar que sua
teoria, a qual preza por desenvolver a politica do bem comum, traz quatro diferentes elementos,
quais sejam: cultivo da virtude civica, implementacgao de limites morais sobre o mercado, reducao

da desigualdade e criagdo de comprometimento moral.

A partir da observancia de todos os elementos, extrai-se que Sandel (2015) defende uma
ideia de justica baseada no fortalecimento do cultivo da virtude civica. Este fortalecimento, na
ideia no autor, viria por meio da aplicagdo de algumas praticas: a) resgate do didlogo e da
convivéncia entre pessoas de diferentes classes sociais e crengas; b) ampliagdo dos servigos
publicos; c¢) implementacdo de um modelo de ensino civico, o qual potencialmente auxiliaria na

construgdo de todos os demais pilares.

Assim, defende-se que as ideias de Sandel (2015) ndo devam ser vistas tdo somente como
um norte principioldgico, mas sim como um caminho pratico de ampliagdo de direitos. Isto pois
alguns de seus elementos j4 chegaram a ser implementados isoladamente em outros paises e

geraram resultados positivos, como € o caso do ensino civico.

Desta forma, apesar de se reconhecer que sua teoria apresentar incompletudes, vez que ela
ndo aborda acerca dos custos que a incrementacdo dos servigos publicos pode gerar, ¢ possivel
dizer que se esta diante de um novo modelo pratico de tentar alcangar a justica e igualdade fatica.
Conforme os exemplos dados, atualmente no Brasil o Poder Judiciario vem sendo responsavel por
resolver os mais diversos tipos de conflitos sociais de maneira individualizada e tardia, o que, por

sua vez, vem sendo insuficiente para conferir a devida eficécia aos direitos de segunda dimensao.

Portanto, ¢ preciso reconhecer que dentre todas as ideias de justica que Sandel discute em
sua obra, a sua teoria, apesar de nao ser completa, pode ser considerada um ponto de partida em
direcdo a novas maneiras de reduzir o problema da eficacia dos direitos sociais no Brasil.
Comprovando-se, deste modo, a hipotese levantada para realizagdo deste estudo. Isto pois sua
proposta defende que os servigos publicos sejam necessariamente custeados e utilizados por todos.
Isso promoveria um maior didlogo entre pessoas de diferentes classes econdmicas e tenderia a
incentivar investimentos em direitos de segunda dimensao, como educagdo, seguranca, satude e

lazer.

Destaca-se, por fim, que o presente artigo nao visou esgotar a discussao sobre o conceito

de direitos fundamentais e tampouco encerra as construcdes e reflexdes que podem ser feitas a
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partir da obra de Sandel (2015). Muito pelo contrario, considera-se as discussdes aqui trazidas
tenham demonstrado que, a partir do resgate do pensamento da justica baseada na virtude, ¢
possivel possa rever o modo como vem se conferindo eficidcia aos direitos fundamentais de
segunda dimensao no Brasil. Em conclusdo, espera-se que as ideias aqui apresentadas ndo sejam
vistas como um roteiro pronto de aplicagdo, mas sim como o inicio da constru¢ao de novos rumos

para ampliar o exercicio de direitos ja garantidos constitucionalmente.
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