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1 Introducgéo

Neste artigo, tratar-se-a do principio da igualdade propriamente dito, comecando pela sua evolucdo
no tempo. Partindo do conceito de justica social e de uma sociedade para a qual essas ideias ndo
passavam de ideais revolucionarias decorrentes de um regime social e politico totalitario, deixando
crescentes 0s anseios de uma gama populacional por mudancgas radicais, que acabaram por iniciar um
processo que culminou na mudanca da concepcdo de Estado e que comecou a conceber, de forma
inovadora, a importancia de principios, dentre estes o da igualdade.

Em seguida, uma analise do principio da igualdade, segundo a visdo do filésofo John Rawls, sera
feita com o objetivo de delimitar a interpretacdo desse principio, jA& que envolve uma gama imensa de
interpretacdes e definicbes tendo em vista sua enorme abrangéncia tedrica e pratica. A ideia de justica
como igualdade abarca, de forma categérica, as questbes das desigualdades sociais, politicas,
comportamentais e econémicas no processo de desenvolvimento de uma sociedade.

Por fim, tratar-se-a da importancia do principio da isonomia na Constituicdo Federal de 1988, que foi
dada pelo legislador e que trouxe inlmeras inovacdes ao ordenamento juridico brasileiro, e,
consequentemente, gerou uma revolug&o constitucional no que diz respeito aos direitos fundamentais.

2 Justica social

O inglés John Rawls, em seu livro Uma teoria da Justi¢a, discute o papel da justica na cooperacgao
da sociedade. Ele parte da concepcéo de justica como justica social, pois considera que o objeto principal
da justica seja a sociedade, ou “a forma pela qual as instituicbes sociais mais importantes distribuem os
direitos e os deveres fundamentais e determinam a divisdo de beneficios da cooperagdo em sociedade”
(RAWLS, 2002, p. 7-8).

Segundo esse autor, hd uma necessidade de que haja principios orientadores em uma sociedade,
porgue, embora seja um empreendimento cooperativo que visa a vantagens mutuas, ela é tipicamente
marcada por um conflito de interesses, visto que a cooperac¢édo social possibilita que todos tenham uma vida
melhor da que teria qualquer um dos membros se cada um dependesse de seus proprios esfor¢cos. Ha um
conflito de interesses, porque as pessoas ndo sdo indiferentes no que se refere a como os beneficios
maiores produzidos pela colaboragcdo mutua s&o distribuidos, pois, para perseguir seus fins, cada um
prefere uma participag@o maior a uma menor (RAWLS, 2002, p. 4-5).

A partir da ideia de conflito social, pode-se classificar o movimento politico-social em trés momentos:
a) reconhecimento do conflito, tendo em vista a escassez dos bens e o desejo ilimitado do ser humano; b)
intervencdo da teoria da justica, tornando a sociedade justa; c) consolidacdo da sociedade cooperativa,
onde prevalece a justica e a cidadania (PEGORARO, 1997, p. 68).

Leonetti (2003, p. 159) sintetiza a justica em Rawls (2002) da seguinte forma:

A Justica (Social) pressup8e o regime constitucional democratico, em que as
liberdades individuais, a livre iniciativa, a propriedade privada e a igualdade de
oportunidades sdo algumas das caracteristicas mais marcantes. Esta Justica
Social pressupde tanto a divisdo equitativa do bem comum como a cooperacgéo de
cada um para o bem de todos. E uma Justica do tipo procedimental pura,
lastreada simultaneamente na igualdade de oportunidades e na igualdade de
resultados, uma vez que pressupfe que a adogéo do procedimento correto levard
a um resultado também correto [...].
O préprio Rawls (2002, p. 10) conclui que “[...] uma concepg¢do de justica social fornece,
primeiramente, um padrdo pelo qual se devem avaliar aspectos distributivos da estrutura basica da
sociedade [...]".

Apbs essa breve explanagdo sobre os estudos de alguns dos principais pensadores sobre o
principio (ou a virtude) da justica, passa-se a tecer algumas consideracdes sobre o tema.

Tendo em vista que a funcdo social de um Estado Democratico seja a busca da realizagdo da
justica social, a politica tributaria pode e deve ser utilizada de modo a operacionalizar esse objetivo primeiro.
O sistema tributario deve primar pela escolha de politicas que busquem atenuacdo das desigualdades
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sociais, e, para isso, deve distribuir adequadamente a carga de tributos entre os contribuintes, respeitando
sempre as caracteristicas individuais especificas de cada um.

Para ilustrar esse pensamento, traz-se a baila o ensinamento de Leonetti (2003, p. 174), no
seguinte sentido:

A justica social é praticada quando, simultaneamente:

a) os dnus e os bbdnus de todo social sdo repartidos entre todos, de acordo com
critérios previa e democraticamente definidos e segundo a capacidade e a
necessidade de cada um; e

b) é assegurado a cada individuo o minimo indispensavel a uma vida digna.

2.1 Desenvolvimento conceitual da ideia de igualdade

Os direitos sociais nas constituicées, por muito tempo, foram ignorados por uma série de fatores
politicos, sociais e hierarquicos, que impediam uma abrangéncia significativa de principios, hoje
considerados fundamentais para a construcdo de um direito minimamente justo. O principio da igualdade foi
alcado a um patamar constitucional de enorme relevancia, uma vez que sua violacao significa grave falta,
como demonstra claramente Mello (2010, p. 34):

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A desaten¢éo
ao principio implica ofensa n&o apenas a um especifico mandamento obrigatério,
mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema [...].

Estando o principio da igualdade inserido nos maiores escaldes da norma constitucional, é
importante a sua analise e o desenvolvimento de seus varios conceitos, a fim de se chegar o mais préximo
possivel do sentido literal e material que a norma propde.

As disposi¢8es constitucionais relativas a justica social ndo podem ser consideradas como meras
exortagdes ou conselhos, de valor meramente moral e explicativo. Todas essas devem ser consideradas de
forma obrigatéria, gerando para os Estados deveres de fazer ou de nao fazer (MELLO, 2010, p. 55).

Ainda que a ideia de igualdade remonte a filosofia grega e seja ainda anterior a ela, este topico
restringe-se a fazer uma abordagem do desenvolvimento conceitual do principio da igualdade, partindo de
marcos considerados mais significativos e relevantes na evolugédo desse conceito.

O sistema inglés, que ainda hoje se mantém similar ao que foi estabelecido no século XVII, inicia
essa revolucdo de maneira mais efusiva, pois coloca as mudangas politicas e sociais sob a égide de um
Parlamento, que estabeleceria novas regras ou mudangas e complementagdes da legislagdo ja existente,
em decorréncia de novas realidades, ou seja, as mudancas sociais teriam importancia legislativa para
serem alteradas de acordo com as necessidades contemporaneas (DALLARI, 2010, p. 182).

Outra demonstracdo clara da relevancia da instituicdo inglesa para as bases de um conceito de
igualdade se encontra na formacéo de seu governo na forma de Parlamentarismo, principalmente no que
diz respeito a diferenciagdo das Camaras em Lordes e Comuns, essa Ultima representada pela ascendente
burguesia, que buscava, naquele momento, a total derrocada do regime absolutista, e, consequentemente,
assim se aproximava de uma ideia de igualdade formal, ainda que voltada para seus proprios interesses,
excluindo a grande fatia da populacao.

Outro fato de extrema relevancia ocorreu na Franca, em 1789, com a Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidado." Foi a partir dai que foi possivel notar as primeiras impressoes reais para a formacao
do conceito de igualdade de forma mais abrangente e com algum efeito préatico para a grande populacgéo,
mesmo que ainda estivesse muito distante do que se pode perceber atualmente.

Anteriormente as revolugdes liberais dos séculos XVII (Inglaterra) e XVIII (Franga e EUA), as
pessoas ndo eram concebidas como iguais. Direitos e deveres eram decorrentes do seu status social, e ndo
da sua natureza humana, a qual era ignorada pelas elites detentoras do poder sociopolitico. Apds a
instauracao do Estado Liberal Burgués e a derrocada do antigo regime na Europa, a igualdade, ao menos
perante a lei, é afirmada com o fim dos privilégios de origem estamental (SARMENTO, 2006, p. 119).

Contudo, o avanco foi incompleto. Em primeiro lugar, porque estava em total contradicdo com o
conceito de igualdade, e, em segundo lugar, os direitos politicos eram assegurados apenas a burguesia,
detentora do poder econdmico, através do voto censitario, o que acabava por excluir a grande maioria da

1 “Art. 17. Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade
publica legalmente comprovada o exigir e sob condigdo de justa e prévia indenizacéo.”



populacdo de participar da vida publica e de exercer qualquer influéncia sobre a elaboracdo das normas
(SARMENTO, 2006, p. 119).

Como se pode notar, um conceito mais forte historicamente comecou a se formar a partir na
Declaracéo de Direitos Francesa de 1789, como cita Dallari (2010), que nos da a ideia da preocupacéo nao
apenas com situa¢des fatico-juridicas, mas também com a organizacéo social.

Esse ato, de acordo com historiadores, representa um daqueles momentos decisivos, pelo menos
do ponto de vista simbdlico, que marcam o fim de uma época e o inicio de outra, bem como uma virada na
historia da humanidade (BOBBIO, 1992, p. 85).

A adocao da ideia de Constituicdo como fundamento filoséfico da organizagdo
social, numa perspectiva universal e idealizada com base nos valores
fundamentais da pessoa humana, indo muito além da busca de solugcdo para
problemas locais e imediato (DALLARI, 2010, p. 200).

A Carta Francesa, de cunho nitidamente liberalista, preocupava-se mais com a salvaguarda do
direito a propriedade privada, protegendo-o de qualquer ingeréncia estatal, como dispunha seu art. 17.

Sabe-se muito bem que a mola para o progresso ndo é a calmaria, mas o conflito. Todavia,
compreende-se que deve existir, nesse processo de rompimento, um limite dependente do
autodisciplinamento do conflito (BOBBIO, 1992, p. 136).

Tendo-se em vista esse processo de mudanca social, tornou-se importante que o legislador
observasse de perto conceitos até entdo deixados de lado. Esse tratado constitucional versava, com mais
relevancia, sobre o direito a liberdade e a propriedade, deixando claro sua crescente importancia. Vejamos
sua redacao:

Sendo a propriedade um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser dela
privado, a ndo ser que a necessidade publica, legalmente constatada, o exija de
modo evidente, e sob condi¢cdo de uma justa e prévia indenizacdo (Declaracao
Francesa, art. 17).

Apesar de n&o priorizar o tratamento do conceito de igualdade como concebido atualmente, a
Declaracéo Francesa se destaca no tocante a uma revolu¢éo no constitucionalismo, por se preocupar com
ideias sociais que até entdo ndo eram tratadas com a devida importancia, eram até esquecidas em algumas
situacdes. A exclusdo de mulheres e homens que fossem empregados ou tivessem renda baixa mostra a
intencdo clara desse documento ao estabelecer desigualdades nos direitos politicos, como ocorreu a partir
da Constituicdo de 1791.

O conceito de igualdade foi usado inversamente, a fim de se defender a desigualdade, que era
chamada de natural por Benjamin Constant (1991, apud DALLARI, 2010, p. 127), o qual alega que, “Tendo
a disseminacao das propriedades e das luzes confundido as diversas classes, a desigualdade natural, isto &,
a que resulta do mérito e dos talentos desiguais, devera triunfar sobre as instituicbes”.

Evidentemente essa afirmacao exclui os individuos nascidos em classes mais pobres, pois estes
nao teriam como desenvolver seus méritos individuais. Porém, esse aspecto ndo foi levado em conta por
nenhuma constituicéo liberal burguesa, que considerava importante apenas a liberdade individual, para que
cada individuo a exercesse como quisesse e pudesse (DALLARI, 2010, p. 213).

Como terceiro exemplar desses que foram os fatores mais pontuais nas revolugdes constitucionais,
bem como impulsionadores dos conceitos consagrados e guardados pelas constituicdes atuais, tem-se o
modelo norte-americano, que, sem davida, revolucionou, em diversos pontos, a questdo constitucional.

A constituicdo americana nasceu da conjugacdo de costumes tradicionais com ideais teoricos e
objetivos préaticos numa circunstancia de luta pela liberdade e prote¢do dos direitos fundamentais dos
individuos, sendo assim um marco no constitucionalismo, declarado como lei fundamental do povo
(DALLARI, 2010, p. 229).

Apesar de grande avanco, engana-se quem pensa que a constituicdo norte-americana pode ser
considerada como sindnimo de democracia, ou como expressdes identificadoras de um sistema
comprometido com a garantia de liberdade e igualdade para todos, sem qualquer tipo de discriminacéo.
Nesse sentido, relata, pertinentemente, Dallari (2010, p. 245):

A esse respeito sdo muito esclarecedoras algumas afirmacdes de participantes da
Convencado de Filadélfia, que, defendendo com veeméncia a implantacdo da
Republica, afirmavam a necessidade de entregar o governo republicano a uma
casta privilegiada, identificada por seu poder econémico.



Desse modo o que se dizia Republica era a expressao de igualdade, porém, uma igualdade entre
individuos de certa carreira social. Ainda sobre esse entendimento restritivo de liberdades, tem-se que 0s
sentidos republicanos democraticos sdo reconhecidamente explicados com algumas limitagées, utilizando-
se diretamente as afirmacgfes feitas por Rousseau no seu livio Contrato social, que deixa claro a sua
preferéncia pela democracia, mas ciente de que esta jamais existira (DALLARI, 2010, p. 248).

Avancando na linha do tempo do desenvolvimento desse principio, chega-se a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, que trata de direitos e liberdades comuns a todo ser humano. Atrelado a
esse conceito, tem-se a ideia de igualdade, principalmente perante a lei. Ja em seu art. 1°, essa Declaragéo
atesta claramente que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razé@o e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade” (ONU,
1948).

Para Martins Neto (2003, p. 8), a atuacdo da democracia na politica deve propiciar, de forma
igualitaria, aos membros estatais a possibilidade de influenciar sobre as decisdes e acontecimentos politicos
por meio da escolha de seus representantes. Porém, com a existéncia de uma sociedade desigual e
heterogénea, a democracia formal que deveria ser exaltada como uma das solucionadoras do problema da
disparidade social transforma-se em uma espécie de ditadura da classe dominante.

O conceito de igualdade, se trabalhado em sua totalidade, detém diversos significados, bem como
ramificacBes que gerariam uma discussao infinda, se sdo levadas em conta suas inUmeras interpretacfes
trazidas pelos mais qualificados autores acerca dessa temética.

Levando-se em conta a enorme abrangéncia desse conceito e uma analise mais direcionada, adota-
se 0 pensamento do filésofo John Rawls e de sua teoria de justica, bem como diversas ramificagcfes que
provém desta ideia central: essencialmente, teoriza-se sobre a justica com equidade, procurando resolver o
conflito pela distribuicdo de bens sociais entre pessoas, utilizando-se de uma aplicacéo tedrica de justica e
igualdade aplicada em uma sociedade que, a partir de bases comuns, atingiria o sentido de igualdade entre
seus membros.

2.2 Justificacdo filoso6fica da igualdade segundo John Rawls

Igualdade e justica sempre suscitaram discussdes conflitantes. Talvez a equidade seja de fato algo
estranho a justica, por mais paradoxal que isso possa parecer, pois as san¢gfes e decisdes tomadas em
diversas instancias, hodiernamente, provam isso, trazendo, ainda mais, importadncia ao debate sobre a
igualdade e a justica e sua aplicacdo de forma mais adequada, ou, no minimo, mais ética e eficaz.

A concepc¢do de John Rawls era compartilhada de maneira divergente, porém sob as mesmas
linhas tragadas por Pitagoras, muitos anos antes, ao definir o conceito como o da reciprocidade de
tratamento entre os individuos dentro de uma sociedade. Aristételes, ao conceber a justica distributiva como
tratamento igual das relagdes, concluiu, a partir dessa ideia, que a reparticdo gera a injustica (GUSMAO,
2004, p. 86).

Para entender a teoria propriamente dita, trazida por John Rawls, deve-se ter como ideia norteadora
gue os principios de justica para a formagédo da estrutura basica da sociedade sao objeto de um consenso
original. Sao esses principios que pessoas consideradas livres e racionais, preocupadas normalmente
apenas em defender e viabilizar o seu préprio interesse, aceitariam, numa posi¢éo inicial de igualdade,
esses principios como patamares basicos para a definicho de uma associacdo. A essa maneira de
considerar chamar-se-4 de justica com equidade, pilar central da discussdo do autor (RAWLS, 2002, p. 12).

Para a aplicacdo dessa teoria, esse autor sugere uma situa¢ao hipotética:

Adota-se uma posic¢ao original, entre uma das principais caracteristicas essenciais
dessa situacéo esta o fato de que ninguém conhece o seu lugar na sociedade, a
posicdo de sua classe ou o status social, e ninguém conhece sua sorte na
distribuicAo de dotes e habilidades naturais, sua inteligéncia, forca e coisas
semelhantes. Eu até presumirei que as partes ndo conhecem suas concepgdes do
bem ou suas propensdes psicoldgicas particulares. Os principios da justica sao
escolhidos sob um véu de ignorancia (RAWLS, 2002, p. 13).

Diante de tal situacdo hipotética, consegue-se garantir que ninguém sera favorecido ou
desfavorecido devido a essa situacao original de pressuposta ignorancia. Uma vez estando em uma
situacao igualitéria, as demandas individuais ficariam em segundo plano, dando lugar ao resultado de um
CONSenso ou ajuste equitativo, atingindo o que se chamaria de status quo inicial (RAWLS, 2002, p. 13).

A pretensao de colocar todos de forma igualitaria neste Estado inicial assume uma responsabilidade
altissima, pois, em alguns casos, a prépria igualdade pode estar a servico de fins injustos, como, por
exemplo, a busca efetiva de éxito no sistema capitalista, que prega igualdade para todos para alcancar seus



objetivos, mas, na realidade, tende a beneficiar uns em detrimento de outros. Muitas vezes, a igualdade é
fruto de inveja, que faz nascer o desejo de desfrutar, de qualquer maneira, dos beneficios dos mais
privilegiados, ou mesmo exigir que esses privilegiados sejam rebaixados para a mesma situacdo que 0s
menos abastados se encontram, ou seja, um sentimento de vinganca (GUSMAO, 2004, p. 87).

N&o é incompativel com a justica o tratamento especial de situacfes especiais, desde que sejam
estendidas a todos que estiverem, porventura, sujeitos aquela mesma situacdo, pois 0 proprio
desenvolvimento social depende de papéis e fungBes desiguais, diferentes, ou seja, cada um com o seu
devido tratamento juridico (GUSMAO, 2004, p. 87).

Essa teoria se aproxima das afirmagfes do pensamento marxista, uma vez que propde promover o
equacionamento entre o politico e o social, segundo o modelo de justa distribuicdo de riquezas. Essa justa
distribuicdo torna-se um dos principais problemas para se alcancar uma sociedade mais justa. Dessa forma,
a elaboracdo desses principios adquire importancia impar para a obtencdo de sucesso desse modelo
(NADER, 1999, p. 220).

Os principios que serdo desenvolvidos pelos chamados “homens racionais” expressam a
consequéncia do fato de deixarmos de lado os aspectos do mundo social que sao considerados arbitrarios.
A justica com equidade consiste em duas partes: uma interpretacdo desta situacao inicial e o conjunto de
principios que deveriam ser aceitos por todos, ou seja, por um consenso (RAWLS, 2002, p. 17).

Nesse sentido, pode-se definir que a igualdade e a liberdade de oportunidades formariam os
principios constitucionais, utilizando-se das ideias de direito natural. Cada um deles com o seu nucleo
ilimitado potencial, capaz de adaptar-se ao movimento social. Esses principios sdo acessiveis por meio da
inducdo a partir da observacao de condutas adotadas, comuns ao género humano (NADER, 1999, p. 164).

Mesmo ndo se aceitando o primeiro quesito e adotando-se o segundo, ou vice-versa, a situagéo do
contrato inicial parece razoavel, uma vez que coloca a sociedade em uma situacdo de total igualdade.
Rawls (2002, p. 17) sugere que se aplique o véu da ignorancia no momento das decisfes ditas essenciais.

Nessa situacdo, que parece razoavel, pois considera todos em uma posicao inicial igual, isto é,
todos com os mesmos direitos no processo de escolha dos citados principios, cada individuo deste grupo
poderia fazer suas propostas, apresentar suas razdes e motivos. Essas condi¢des, somadas a colocagéo do
suposto véu da ignorancia, acabariam por garantir que pessoas racionais e preocupadas em promover
interesses consensuais aceitariam, por consequéncia, as condi¢fes de igualdade, nas quais nenhum deles
é conscientemente favorecido (RAWLS, 2002, p. 21).

Porém, deve-se ter em mente pontos considerados indiscutiveis no debate relacionado a esses
principios basicos. Ndo ha diferenca nos julgamentos, por exemplo, da questdo sobre a intolerancia
religiosa e a discriminagdo racial, o que nos leva a entender que h& perguntas que estdo predispostas para
serem respondidas de uma determinada maneira, mas nem todas as discussdes sdo tdo facilmente
resolvidas. Um exemplo de discussdo em que um problema serissimo surgiria é da distribuicdo da riqueza e
da autoridade dentro de uma estrutura social (RAWLS, 2002, p. 22).

Tendo sido enfatizado que a questdo da posi¢éo inicial € meramente hipotética, a incorporagdo
desta deve-se dar por premissas que, de fato, aceitamos como razoaveis. Essas restrices demonstram o
gue estamos dispostos a considerar como limites em relacdo a uma cooperacéo social (RAWLS, 2002, p.
24).

O conceito dos principios de justica expostos pelo autor divide-se em dois: igualdade e liberdade. O
primeiro diz que cada pessoa deve ter direitos iguais, compativeis com um sistema de liberdades basicas, e
0 segundo diz que as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao
mesmo tempo consideradas vantajosas para todos, dentro dos limites razoaveis, e vinculadas a posi¢des e
cargos acessiveis a todos (RAWLS, 2002, p. 64).

Esses principios devem obedecer a uma ordenacdo, utilizando-se sempre o critério de que o
primeiro antecede o segundo, e nunca o contrario. Ordena-los dessa maneira significa que a violagdo as
liberdades basicas iguais, protegidas pelo principio nimero um, ndo pode, de maneira alguma, ser
justificada nem compensada por maiores vantagens de cunho econémico ou social (RAWLS, 2002, p. 65).

Se essa ordenacdo fosse quebrada, criar-se-ia uma inseguranca, principalmente se for analisada
pelo viés marxista, o qual preconiza que a insustentabilidade do capitalismo levaria a sua total destruicéo,
pois suas distor¢cdes acabariam por trazer o insuportdvel empobrecimento da massa trabalhadora. Nesse
caso, o principio que traz as questfes econdmicas teria sido preconizado subvertendo-se a ordem colocada
como imutavel para aplicagdo da teoria (NADER, 1999, p. 224).

O principio de igualdade promovido pela ordem juridica é de suma importancia nesta elaboracéo,
visto que, sem ele, ndo seriam efetivados os outros dois principios, que sdo o da vida e o da liberdade. “A
vida e a liberdade dos individuos nédo se efetivardo plenamente se a sociedade ndo se achar organizada
sob a égide desse principio. E preciso que o principio néo se limite ao texto da lei e obtenha efetividade na
estrutura social” (NADER, 1999, p. 166).

Ainda sobre a influéncia desse principio, afirma o0 mesmo autor:



Impde-se, por ele, que ndo apenas a eliminacao das discriminagdes; é preciso que
se ofereca oportunidade a todas as pessoas, primeiramente para 0 Seu
desenvolvimento e formacdo e, depois, para alcar posicbes e projetar-se
socialmente em raz&o de seu mérito ou capacidade (NADER, 1999, p. 166).

Esses dois principios tém fungéo central de aplicagdo, sendo que s6 podem ser limitados quando se
chocam um com o outo, ou seja, nenhum deles é absoluto, sdo, sim, ajustaveis, de modo a formar um Unico
sistema que deve ser igual para todos (RAWLS, 2002, p. 65).

Entrando na discussao do segundo principio - a distribuicdo de renda e de riqueza -, 0 mencionado
autor expressa-se da seguinte maneira:

Todos os valores sociais, liberdade e oportunidade, renda e riqueza e as bases
sociais da autoestima devem ser distribuidos igualitariamente, a ndo ser que uma
distribuicdo desigual de um ou de todos os valores traga vantagens para todos
(RAWLS, 2002, p. 66).

A sociedade se acha estruturada economicamente de uma forma injusta, preponderando os
interesses do capital sobre o social, quando, na realidade, o fator social unido ao trabalho é que formam as
riquezas (NADER, 1999, p. 227-228).

A injustica, como determinada pela teoria da justica com equidade, constitui simplesmente a
desigualdade, que ndo beneficia a todos, pois, se esse cenario se invertesse e o beneficio se distribuisse
igualitariamente para todos, concretizar-se-ia 0 que a teoria prop8e em relagdo a uma viabilizacdo real da
aplicacéo da justica com equidade (RAWLS, 2002, p. 66).

Diante dessa colocacéo, tem-se que restringir o grupo de pessoas consideradas racionais, para que
nao exista uma gama muito grande de grupos, pois, quanto mais representantes de pequenas classes
estiverem no campo de analise e elaboragdo dos principios, pior sera para definir as estruturas basicas
desta teoria (RAWLS, 2002, p. 101).

Na aplicagdo dos principios de justica, nessa estrutura social béasica, toma-se um grupo
representativo de individuos e considera-se sua viséo social, a fim de determinar as bases gerais de um
ponto de vista adequado com um limite a esse grupo (RAWLS, 2002, p. 101).

N&o podemos ter uma teoria coerente e administrdvel, se levarmos em consideracdo essa
multiplicidade de posicdes. E impossivel avaliar tantas reinvindicages concorrentes. Portanto, precisamos
identificar certas proposi¢cdes como mais bésicas que as outras e capazes de fornecer um ponto de vista
apropriado para o julgamento do sistema social. Assim, a escolha dessas posi¢des torna-se parte da teoria
da justica (RAWLS, 2002, p. 101).

Desse modo, as posi¢fes sociais consideradas relevantes sdo, dessa maneira, os lugares iniciais e
gerais de grupos adequados. Ao escolher tais posicdes como o ponto de vista geral, segue-se a ideia da
mitigacdo de ambos os principios em relagdo a arbitrariedade do acaso natural e da boa sorte social
(RAWLS, 2002, p. 102).

Determinadas devidamente essas posi¢Bes para definir as regras gerais e basicas, precisa-se
instituir a definicdo, bem como o desenrolar do significado de equidade, que segue o conceito de justica
abordado por essa teoria.

Esse principio afirma que uma pessoa deve fazer a sua parte conforme as regras de uma instituicdo.
Nesse caso, duas condi¢cdes sdo observadas: a primeira, que a instituicdo seja justa (ou equitativa), isto &,
gue ela satisfaca os dois principios da justica; e a segunda, que a pessoa tenha voluntariamente aceitado
os beneficios da organizacdo ou tenha aproveitado a vantagem das oportunidades que essa instituicdo
oferece para que essa pessoa possa promover seus interesses proprios (RAWLS, 2002, p. 119).

Utilizando-se o conceito puro de justica como equidade, tem-se que este € um dever natural e
fundamental. Esse dever exige nosso apoio e obediéncia as instituicbes, pois estas regerdo as regras
sociais postas. Assim, se a estrutura basica da sociedade € justa, espera-se que esta seja realizada dentro
de determinadas circunstancias, pois todos devem exercer a sua parte no esquema definido (RAWLS, 2002,
p. 123).

2.3 A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos de 1948

A expressao “direito do homem”, que é certamente enfética, remete a direitos histdricos obtidos
gradualmente através de lutas que o homem trava por sua prépria emancipacao contra suas condi¢des de
vida. Ndo se pode considerar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos nem suas predecessoras como
definitivas, pois sdo apenas passos iniciais em um longo processo cuja realizagéo final ainda ndo se vé. A



Declaracéo é mais que um sistema doutrinario, mas menos do que um sistema seco de normas juridicas, €
algo a ser constantemente perseguido e desenvolvido (BOBBIO, 2004, p. 30).

O primeiro marco histérico da Declaracao teve seu inicio com a Declaracéo dos Direitos do Homem
de 1789, tido como um expressivo golpe recebido pelo antigo regime absolutista da Franca. Esse
documento relacionava principios que norteariam o texto constitucional da nova Franca contagiada por
ideais revolucionarios e ideias progressistas e dava o pontapé inicial a uma nova era de desenvolvimento
pleno de direitos que ha tanto tempo foram oprimidos por um sistema politico centralizador, mas que
demoraria muito para se desenvolver plenamente.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo foi aprovada pela Assembleia Nacional em 26
de agosto de 1789, em Paris. Segundo assinalam historiadores da época, 1789 representou o fim de uma
época e o inicio de uma nova era, foi uma reviravolta histérica para o género humano, que até entéo vivia
sob a égide do absolutismo, forma de governo que ndo s6 excluia a participagdo ou qualquer percepgéo de
governabilidade pelo povo, mas também anulava o desenvolvimento de um pensamento critico, igualdade
de tratamento e fomento de conhecimento (BOBBIO, 2004, p. 79).

Os homens nascem livres e iguais em direito, e a finalidade de toda associacdo politica é a
conservacdo dos direitos naturais imprescindiveis do homem. Quais sdo esses direitos? Sdo quatro: a
liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao (TRINDADE, 2002, p. 53).

O seu nucleo doutrinario esta contido nos trés primeiros artigos que discorrem sobre a formacéo da
sociedade civil, a finalidade da sociedade politica e o principio de legitimidade do poder que cabe a nacao.
Dentro desses grandes tdpicos, estavam explicitas as diretrizes de igualdade, liberdade e fraternidade, téo
consagradas historicamente como ideais dos revolucionérios franceses (BOBBIO, 2004, p. 87).

Apbés esse acontecimento emblemético, seguiu-se uma série de transformacbes que
desencadearam a evolucdo natural dos direitos sociais e, paralelamente, dos direitos humanos. Pode-se
tomar como exemplo a revolugdo industrial e suas ramificacdes, a revolugdo americana e o consagrado bill
of rights, e a Comuna de Paris de 1871, dentre tantos outros acontecimentos (TRINDADE, 2002, p. 91).

Ndo ha de se negar que a maneira como os direitos humanos foram desenvolvidos nesses
diferentes contextos histéricos é bem particular de cada época envolvida, tendo em vista a peculiar situagédo
politica e social de cada momento determinado, 0 que exigia um diferente tratamento de cada norma e sua
devida colocacéo e interpretacdo no ordenamento em diferentes fases.

Os direitos do homem constituem uma classe varidvel, como a historia demonstra. O elenco de
direitos se modificou e continuarad a se modificar de acordo com mudangas das condigBes historicas.
Direitos que ja foram considerados absolutos em outras oportunidades sofreram severas limitagdes nas
declaragbes mais modernas, e estas continuaram a se transformar de acordo com o passar do tempo
(BOBBIO, 2004, p. 18).

Hoje, por exemplo, o direito a vida assume uma importancia bem diferente em sua compreenséo e
extensdo do que anos atras. Nao se deve esquecer de que o direito a vida e a liberdade ja constava da
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem de 1948 e também da Convencao Europeia de 1950, as quais
serdo analisadas em seguida, ambos os documentos defendem a vida do ponto de vista contrario ao
homicidio internacional, ou seja, a protecdo a vida em sua forma mais plena, e ndo na forma extensa, que
se da nas declaragbes, convencdes e constituicbes contemporéaneas, que nao s6 protegem a forma literal
da vida, como também sua dignidade e fatores que a tornem melhor e mais proveitosa para o individuo
(BOBBIO, 2004, p. 208).

Os direitos do homem, apesar de terem sido considerados como naturais desde o inicio, ndo foram
concebidos todos de uma vez, vide o caso da extensdo dos direitos politicos, que durante séculos foi
restringido aos homens ricos e brancos e considerado ndo natural a mulheres, negros e pobres, o que hoje
é considerado um absurdo (BOBBIO, 2004, p. 209).

A concepcao contemporanea dos direitos humanos com pretensfes universais, literalmente falando,
foi inaugurada pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, elaborada pela Assembleia Geral
das Nag¢bes Unidas, que tinha como pano de fundo o fim da Segunda Guerra Mundial. Composta por trinta
artigos que estabelecem direitos aos seres humanos, 0s quais os Estados Nacionais deveriam com eles se
comprometer e protegé-los (BARUFFI, 2009, p. 34).

Tal Declaracéo objetivava delinear uma ordem publica mundial fundada principalmente no respeito a
dignidade da pessoa humana, consagrando valores basicos universais. Desde o preambulo, esta afirma que
a dignidade inerente a toda pessoa humana é inaliendvel. A universalidade dos direitos traduz a ruptura
com o legado nazista deixado pela Segunda Guerra Mundial. A dignidade humana, adotada pela
Declaragédo, viria a ser incorporada por todos os tratados e declaracdes de direitos humanos que passaram
a integrar o direito internacional dos direitos humanos (PIOVESAN, 2006, p. 131).

Depois de proclamada, a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos desdobrou-se nos pactos
internacionais dos direitos civis e politicos e dos direitos econdmicos, sociais e culturais, ambos de 1966, e
deu origem a uma série de tratados, como as conven¢des pela eliminacdo de todas as formas de



discriminacdo racial (1966) e de discriminacdo contra as mulheres (1979), contra a tortura e outros
tratamentos ou puni¢des cruéis e degradantes (1984). Além disso, houve avancos na efetivacédo dos direitos
da crianca (1989) e das pessoas com deficiéncia (2006), entre outros. Documentos em relacdo aos quais 0s
Estados signatarios se obrigam a desenvolver politicas publicas para implementar suas resolucdes e prestar
contas periodicamente sobre os objetivos perseguidos (BRASIL, 2010, p. 12).

Todas essas convencdes sédo decorrentes da prépria Declaracdo de 1948 e configuram o que se
chama de nucleo juridico principal dos direitos humanos nas Na¢des Unidas, as quais, em outras palavras,
criam os regimes internacionais de protecdo a pessoa humana quando acionados, capazes de influenciar e
modificar a visdo de povos e governos a respeito do tema que sera discutido e em seu processo decisoério
(BARUFFI, 2009, p. 53).

A Declaracdo, adotada como um ideal comum que deveria ser alcan¢ado por todos 0s povos e
nagdes, objetiva que os individuos da sociedade se esforcem para desenvolver o respeito a esses direitos e
promover de maneira progressiva, sob o prisma nacional ou internacional, o seu reconhecimento e
respectiva aplicacdo (MERCADANTE; MAGALHAES, 2005, p. 351).

O fundamento da concepcdo moderna dos direitos humanos consiste em colocar que ao governo
cabe respeita-los, limitando os poderes do Estado, restringindo a sua atuacao e obrigando-o a respeitar a
dignidade humana, mesmo que isso acarrete contrariedade aos interesses governamentais (FLEINER, 2003,
p. 28).

O documento dependia diretamente desse tratamento universal que era considerado como limitado,
uma vez que a aceitacdo de todas as na¢des se mostrava como um entrave para a solidificacdo normativa a
esse documento. Esse universalismo foi uma lenta conquista, pois é resultado de ideias filoséficas que
devem ser acolhidas por um legislador, ou seja, passar da teoria para a pratica e, em seguida, estar
nutridas de afirmagé@o universal e positiva. No final desse processo, os direitos do cidaddo terdo se
transformado, realmente, em direitos do homem (BOBBIO, 2004, p. 29).

A concepcao universalista dos direitos humanos sofreu e sofre forte resisténcia dos adeptos do
relativismo cultural que se digladiam acerca do alcance das normas de direitos humanos. Para estes, a
nocédo de direito conecta-se diretamente com o sistema politico, econdmico, cultural, social e moral de
determinada sociedade, o que impossibilita a universalizagéo, pois esta se choca com as individualidades
culturais locais. Todavia, segundo essa Declaracao, seus preceitos sdo tdo gerais e basicos que ndo ha de
se negar que sejam universalistas, uma vez que buscam assegurar a protecdo universal dos direitos
fundamentais e deixa claro que nenhuma concesséo é feita as peculiaridades culturais se estas violarem
direitos humanos fundamentais (PIOVESAN, 2006, p. 144).

Esses direitos devem, ainda, estar protegidos sob a égide de um sistema judiciario forte, composto
por tribunais independentes, a fim de ndo se “sujar ao relento” de associac¢des politicas ou posicionamentos
parciais. Os juizes devem ter a possibilidade de tomar medidas restritivas, mesmo contra o préprio Chefe de
Estado, quando este desrespeitar os direitos supracitados, pois o direito somente é direito quando um juiz
pode fixar seu contelido, sua extensao e seus limites, bem como tomar as decisGes necessarias para sua
imposicdo (FLEINER, 2003, p. 28).

Esses direitos ndo bastam estar em vigor e serem executados pela instituicdo estatal, eles devem
ser racionalmente justificados, para, desse modo, terem uma validade universal, ou seja, validos e exigiveis
em qualquer lugar e a qualquer tempo. Os direitos humanos encontram hoje seu lugar na doutrina do direito.
Porém, antes de qualquer coisa, necessitam de um quadro juridico normativo para solidifici-los, e nédo
serem confundidos com principios éticos abstratos (BARUFFI, 2009, p. 38).

Depois da Declaragcédo de 1948, pode-se dizer que a protecdo dos direitos derivados da dignidade
humana passou a ter ao mesmo tempo eficicia juridica e valor universal, diferentemente de outrora. O
individuo, por sua vez, de sujeito de direito do Estado nacional passou a ser também sujeito de uma
comunidade internacional. (BARUFFI, 2009, p. 37).

A principio, a enorme importancia deste tema depende do fato de estar ligado a dois problemas
fundamentais da contemporaneidade: a democracia e a paz. O reconhecimento e a protecéo desses direitos
séo caracteristicas unanimes nas constituicdes democraticas, e, a0 mesmo tempo, a paz € o pressuposto
necessario para a sua protecao em cada Estado e no sistema internacional (BOBBIO, 2004, p. 203).

Retrocessos conjunturais e localizados a parte, a histéria tem mostrado, pelo menos em um
panorama geral, que o desenvolvimento moral das sociedades nacionais em dire¢&do a universalizacdo dos
direitos é tendencialmente irreversivel, ndo pela existéncia de forca superior ou pelo aureo destino da
humanidade, mas pelo fato de que, exceto em face de perda de direitos civis e politicos, aos sujeitos de
direito ndo ocorre abrir médo da titularidade de seus direitos, uma vez tendo tomado consciéncia destes
(BRASIL, 2010, p. 14).

2.4 A Convencdo Interamericana de Direitos Humanos 1969



O sistema global de protecdo aos direitos humanos gerou esfor¢os dignos de comemoracgao, porém
as peculiaridades de cada regido do globo exigia uma reducéo para esfera regional e mais especifica da
realidade sociopolitica e cultural dessas regides. Entdo os Estados Americanos, exercendo sua soberania,
adotaram uma série de instrumentos internacionais, a fim de construir um sistema interamericano de direitos
humanos, algo que se aproximasse mais dos Estados-membros e tivesse como objetivo a promocéo e
protecdo dos direitos humanos.

O processo de criacdo da citada Convencdo e de futuras declaracdes, envolveu ndo apenas o
aumento dos bens merecedores de tutela, mediante a ampliagdo dos direitos, como também estendeu a
titularidade de direitos, pois atinge o individuo, grupos vulneraveis e a prépria humanidade como um todo
(PIOVESAN, 1997, p. 201).

No continente americano, a realidade se diferia demais da realidade encontrada na Europa. O
continente convivia com dois extremos: ao norte, a América Anglo-Saxdnica, composta pelos Estados
Unidos da América e Canada, ambos os paises integrantes do primeiro mundo e membros da Organizacao
do Tratado do Atlantico Norte (OTAN), enquanto, ao sul, os paises da América Latina, que compunham o
segundo e terceiro mundo, alguns sofrendo com regimes totalitarios e a margem do desenvolvimento
desejado. Como resultado dessa descompassada evolucao, fora a criacao tardia, de um organismo capaz
de reger as relacdes sobre direitos humanos no continente.

A analise do sistema interamericano de protecées dos direitos humanos demanda um conhecimento
historico das peculiaridades da regido a ser estudada. Deve-se levar em conta a situacédo da desigualdade
presente na regido, a consolidagdo da democracia na sua histéria e se, de alguma forma, ainda restam
resquicios de regimes autoritarios que possam interferir no pleno desenvolvimento dos almejados objetivos
da Convencéo (SCHAFER, 2007, p. 54).

O instrumento de maior importancia foi a Convencao Interamericana de Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, assinada em 1969, e que entrou em vigor, no plano
internacional, em 1978. O Brasil, por sua vez, ratificou o documento em 1992. Essa Convencéo veio para
reconhecer e assegurar um rol de direitos civis e politicos, tais como o direito a vida, de ndo ser submetido a
escravidao, a liberdade, a um julgamento justo, entre outros (SCHAFER, 2007, p. 58).

A Convencéao reproduz a maior parte das disposi¢cdes de direitos constantes do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos de 1966. No que diz respeito aos 6rgdos competentes para supervisao e
cumprimento do disposto nessa Convencéo, esta se aproxima um pouco mais do modelo adotado pela
Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1950 (COMPARATO, 2010, p. 379).

E importante repetir e destacar os direitos & personalidade juridica, & vida, de ndo ser submetido a
escravid@o, a liberdade, a um julgamento justo, entre outros (PIOVESAN, 2006, p. 227).

A Convencao Americana, 1969, (Pacto se San José da Costa Rica), preconiza, em seu predmbulo,
o dever dos Estados-membros:

Reafirmando seu propésito de consolidar neste Continente, dentro do quadro das
instituicbes democréticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social,
fundado no respeito dos direitos humanos essenciais;

Reconhecendo que os direitos essenciais da pessoa humana ndo derivam do fato
de ser ela nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como
fundamento os atributos da pessoa humana, razdo por que justificam uma
protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar
da que oferece o direito interno dos Estados americanos;

Considerando que esses principios foram consagrados na Carta da Organizacao
dos Estados Americanos, na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, e que foram
reafirmados e desenvolvidos em outros instrumentos internacionais, tanto de
ambito mundial como regional;

Reiterando que, de acordo com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, s6
pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria, se
forem criadas condi¢cdes que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos
econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos; e
Considerando que a Terceira Conferéncia Interamericana Extraordinaria (Buenos
Aires, 1967) aprovou a incorporacao a propria Carta da Organizacdo de normas
mais amplas sobre os direitos econdmicos, sociais e educacionais e resolveu que
uma Convengao Interamericana sobre Direitos Humanos determinasse a estrutura,
competéncia e processo dos 6rgaos encarregados dessa matéria;

Convieram no seguinte: [...].



As questbes mais importantes a se diferenciar do texto global seriam as de cunho regional, social e
cultural, as quais buscam assegurar melhores condi¢cdes de vida a populacdo, bem como um Estado
socialmente responsavel.

A Convencdo Americana nao enuncia, de forma especifica, qualquer tipo de direito social, cultural
ou econbmico, limitando-se a determinar aos Estados que busquem alcancar, progressivamente, a plena
realizacdo desses direitos, mediante a ado¢édo de medidas legislativas e de outras medidas que se mostrem
apropriadas [...] (SCHAFER, 2007, p. 59).

Diante disso, fica claro nessa Convencdo que seu principal objetivo € a protecdo dos direitos
humanos na América. Para tanto, cabe a Comissao fazer recomendacdes aos governos dos Estados-partes,
indicando a dogdo de medidas adequadas a protecao desses direitos (PIOVESAN, 2006, p. 231).

De qualquer modo, o Pacto de San José da Costa Rica possui eficacia em todo o territério nacional,
como norma supralegal, pela forma em que foi ratificado no Brasil. Segundo orientacéo dada pelo STF nos
julgamentos do HC 87.585/TO, do RE 349.703/RS e do RE 466.343/SP, todos realizados em 3 de
dezembro de 2008, adotou-se o entendimento de que os Tratados e as Convencgdes Internacionais sobre
Direitos Humanos, aos quais a Republica Federativa do Brasil aderiu, tém status de norma supralegal.
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