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RESUMO

Trata-se de uma revisdo bibliografica ndo sistematica e integrativa que tem como
objetivo apresentar, em primeiro lugar, alguns conceitos sobre igualdade a partir de
diversas perspectivas das ciéncias sociais. Em seguida, busca-se explorar o capitulo
oitavo do “Manifesto pela igualdade”, onde o autor propde a transcendéncia dos
direitos fundamentais em direcdo aos chamados “bens constitucionais”. Por fim,
procurou-se identificar um consenso minimo sobre a ideia de igualdade com tedricos
contemporaneos, especialmente em relagdo a sua aplicagdo no mundo real, com o
intuito de reduzir desigualdades e garantir um maior acesso aos bens essenciais para
aqueles em situagao de vulnerabilidade. O trabalho concluiu que o conceito de igualdade
proposto por Ferrajoli, amplamente discutido por vérios tedricos, embora ndo possa
ser atribuido como pioneiro, apresenta uma contribuicdo importante, especialmente
para o campo do Direito. Além disso, foi observado que a igualdade € um conceito
indeterminado, sujeito a interpretacdes variadas e influenciado por diversas correntes
ideoldgicas nas ciéncias sociais. No entanto, também se destaca que, mesmo sendo
indeterminado, busca-se através de abordagens heterogéneas proporcionar igualdade
de oportunidades para individuos que sdo completamente diferentes entre si. Vislumbra-
se, portanto, uma abertura diante das dificuldades em sedimentar um conceito univoco
da igualdade. Trata-se de uma pesquisa desenvolvida mediante revisdo bibliografica
e raciocinio hipotético dedutivo, a fim de identificar os ébices a formulacdo de um
conceito de igualdade.
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ABSTRACT

This is a non-systematic and integrative bibliographical review that aims to present,
firstly, some concepts about equality from different perspectives of the social sciences.
Next, we seek to explore the eighth chapter of the “Manifest for equality”, where the
author proposes the transcendence of fundamental rights towards the so-called
“constitutional goods (or assents)”. Finally, we tried to identify a minimum consensus on
the idea of equality with contemporary theorists, especially in relation to its application
in the real world, with the aim of reducing inequalities and guaranteeing greater access
to essential goods for those in vulnerable situations. The work concluded that the
concept of equality proposed by Ferrajoli has already been widely discussed by several
theorists, and although it cannot be attributed as a pioneer, it presents an important
contribution, especially to the field of Law. Furthermore, it was observed that equality
is an indeterminate concept, subject to varied interpretations and influenced by diverse
ideological currents in the social sciences. However, it is also highlighted that, even
though it is indeterminate, it is sought through heterogeneous approaches to provide
equal opportunities for individuals who are completely different from each other. This is
an opening in the face of the difficulties in establishing a univocal concept of equality.
This is research developed through bibliographical review and hypothetical deductive
reasoning, in order to identify obstacles to the formulation of a concept of equality.
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INTRODUCAO

A busca pela igualdade ndo encontra um conceito unico e determinado,
passando ao longo da histéria a ser interpretado de diversas formas por tedricos
das mais variadas correntes ideoldgicas e de seguimentos distintos das ciéncias
sociais. Essa indeterminagcado conceitual nas ciéncias sociais reflete diretamente em
sua aplicabilidade no mundo real, essencialmente no que diz respeito ao principio
juridico “direito a igualdade” disposto em praticamente todo o direito constitucional
contemporaneo e na Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

" ou " ou

Alguns termos como “igualdade material”, “igualdade formal”, “cidadania” e
ou “equidade” acabam servindo de sinbnimo, ainda que também conceitualmente
indeterminados, para justificar o “direito a igualdade”. Em uma leitura simples do
termo juridico é possivel cair na tentagcao de se dizer que direito a igualdade é
o0 mesmo que rule of law, isso €, aplicar indiscriminadamente a lei a todos sem
nenhuma diferencga de interpretagdo, mas infelizmente sua leitura simplificada
acaba por proporcionar mais dificuldade na aplicagao do principio, diante do
surgimento de outros questionamentos (e.qg): “como considerar que dois casos sdo
realmente idénticos?”, “aplicar a lei igualmente para individuos distintos privilegia
um deles?”, “se sim, como esse privilégio acontece?”, “se ndo, para que um dos
individuos busca na judicatoéria esse direito?”, além de outras inUmeras questdes
filosoficas (e até praticas) que podem ser levantadas pela perspectiva socioldgica,
histérica, econdmica e politica.

Um bom exemplo para o aprofundamento do respectivo debate ocorre
no livro “Manifesto pela igualdade”, publicado entre 2018 e 2021 em italiano e
espanhol, mas ainda ndo editado no Brasil. Nele Luigi Ferrajoli desenvolve com mais
profundidade e complexidade sua interpretacao sobre igualdade, que inicialmente
foi desenhada em “Poderes Selvagens: a crise da democracia italiana”, sobretudo
abordando com um olhar na aplicabilidade concreta do direito a igualdade. No livro
o autor apresenta conceitos, conflitos e propostas concretas sobre igualdade,
buscando tragar novos horizontes ao conceito na aplicabilidade do direito (Ferrajoli,
2014).

O livro divide-se em oito capitulos que vao da origem conceitual do
principio da igualdade até bens fundamentais/legais, propondo o que se chama
de “constitucionalismo do futuro”, transcendendo a ideia de direitos fundamentais
abstratos para adentrar ao conceito de bens ou objetos fundamentais concretos,
gue inicialmente foram tratados em “Poderes Selvagens” (Ferrajoli, 2014)., mas que
careciam que aprofundamento académico. O intuito do presente artigo € apresentar
parte do conteudo do livro de Luigi Ferrajoli no Brasil, sendo de forma pioneira,
ao menos com maior densidade tedrica ao conteudo de bens constitucionais,
bem como esclarecer se ha convergéncia tedrica com autor com outros autores
modernos e contemporaneos, inclusive nacional.

Trata-se de revisao bibliografica ndo sistematica e integrativa, onde se
buscara apresentar num primeiro momento alguns conceitos sobre igualdade a
partir de algumas déticas das ciéncias sociais; € num segundo momento apresentar o
capitulo oitavo do “Manifesto pela igualdade”, onde autor propde a transcendéncia
dos direitos fundamentais para o que se denominou “bens constitucionais”, em
outras palavras, os direitos fundamentais deixam a abstracdo, para se incorporarem
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a um determinado bem concreto e palpavel; e, por fim, apresentar tedricos
contemporaneos, e g. Alexy, Waldron e Rawls, bem como nacionais, Virgilio Afonso
da Silva, que conseguem desenhar uma dinamica transitdria ao conceito dos direitos
fundamentais, considerando o tempo e o local da interpretagdo da norma, e que
podem apresentar convergéncias e divergéncias com a ideia desenvolvida por
Ferrajoli, especialmente sobre o conteudo essencial dos direitos fundamentais. Por
fim, busca na conclusao se é possivel extrair um conteudo minimo de convergéncia
sobre aideia de igualdade, sobretudo na sua aplicabilidade no mundo real, sempre
com intuito de diminuir as desigualdades e proporcionar maior acesso aos bens
vitais para os hipossuficientes.

1 REVISITANDO OS CONCEITOS DE IGUALDADE

Buscando uma sistematizagdo minima na metodologia da reviséo bibliografia
apresentar-se-a os conceitos na ordem cronoldgica que foram elaborados, sobretudo
porque muitos sdo complementos ou contrapontos um para com outro, o que
torna imprescindivel esse seguimento metodoldgico.

A revolugao burguesa alterou significativamente toda estrutura social,
essencialmente no que concerne a discussao sobre a dominagao social, alterando
a estrutura monarquista e clerical e invertendo a estrutura dominante para as maos
dos burgueses, e a dominada para os proletariados, o que também proporcionou
uma nova o6tica sobre igualdade. Para a estrutura liberal o conceito de igualdade
pode ser entendido em sua esséncia em uma relagado entre individuos que é
caracterizada pela auséncia de diferencas relevantes. Em outras palavras, a igualdade
implica que as pessoas sao tratadas da mesma forma. Adam Smith argumenta
que é uma ideia fundamental para a democracia e para a justica social, sobretudo
porque proporciona crescimento econémico difuso por toda a sociedade.

Ao contrario senso, Smith entende que a igualdade também € uma questao
de justica distributiva, em especial ao proporcionar recursos e oportunidades
materiais difusamente. Assim, a seu ver, a igualdade deve ser entendida ndo apenas
como uma questao de direitos individuais, mas também como uma questao de
justica social e econdmica, reconhecendo, inclusive que, a busca pela igualdade
pode entrar em conflito com outras consideragdes, como a liberdade individual
ou a eficiéncia econdémica, mas que esse conflito fomenta o desenvolvimento
social e econdmico (Smith, 1990, p. 38), pelo contrério, a igualdade deve ser
compreendida como uma relagao dindmica entre os individuos e a sociedade, em
consonancia com a prépria ideia de liberdade (Fleischacker, 1999, p. 71).

A igualdade deve ser construida através de um processo de interagao
entre pessoas, ja que implica em uma relagao reciproca em que cada individuo
se reconhece mutuamente como um sujeito livre e igualmente capaz de agir. Isso
significa que nao se trata de status legal ou politico, mas um processo continuo de
construgdo de relagdes de reconhecimento e respeito mutuo, estando intimamente
ligada na dimensao da liberdade também, no momento os individuos sé podem
ser verdadeiramente livres se tiverem a oportunidade de agir de acordo com sua
prépria vontade, sem serem impedidos por obstaculos externos (Fleischacker,
2013).
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Houve uma revolugdo no conceito de igualdade a partir da percepgao
marxista, a qual identifica ser inverossimil a aplicabilidade da igualdade e da liberdade
no sistema capitalista, afirmando que as promessas da burguesia eram meras
conjecturas para manter o sistema de dominagao social. Sua concepgao é diferente
daquela defendida pelos liberais e democratas, que se concentram na igualdade
formal perante a lei, ndo podendo ser alcangada em uma sociedade capitalista,
na qual as desigualdades econdmicas e sociais sdo amplamente mantidas pelo
sistema de propriedade privada dos meios de produgdo, especialmente alterando
atendimento de que o Estado é culpado de desigualdade, reconhecendo ao
contrario, que a desigualdade ocorre essencialmente pelas relagdes particulares
(Pereira, 2013).

Assim, o capitalismo seria responsavel por gerar uma classe dominante
e outra dominada, com a primeira controlando os meios de produg¢ao e a ultima
sendo obrigada a vender sua forga de trabalho para sobreviver, sobretudo criando
um acumulo de riqueza e cerceando uma distribuicdo dos bens imprescindiveis
para manutenc¢ao da vida. A verdadeira igualdade sé pode ser alcangada por meio
da eliminagao da propriedade privada e da criagao de uma sociedade socialista,
na qual todos os membros tém acesso aos meios de produgao e as desigualdades
econdmicas e sociais sdo minimizadas (Pereira, 2013).

Ja na segunda metade do século XX, e encerrando andlise moderna do
conceito de igualdade, Habermas defende a democracia deliberativa como um
modelo tedrico para promover a igualdade ao estabelecer espacos publicos
inclusivos nos quais os cidadaos podem participar de debates racionais e influenciar
as decisoOes coletivas. Ele enfatiza a importancia da argumentacao racional, do
respeito mutuo e do entendimento intersubjetivo na busca de solugdes politicas
justas (Lubenow, 2010).

A igualdade é um principio central que envolve ndo apenas igualdade
de direitos, mas também igualdade de oportunidades, participagdo inclusiva e
didlogo racional na esfera publica. Ele busca estabelecer uma base sélida para a
democracia deliberativa, na qual os cidadaos possam se envolver em processos
de tomada de decis3o justos e igualitarios. (Lubenow, 2010).

Nao se desconsidera que os autores apresentados destoam profundamente
em ideologias e posi¢cdes politicas ou intelectuais, e inclusive podem apresentar
divergéncias inconcilidveis, sobretudo no campo da politica, no entanto é possivel
extrair um conteudo minimo de convergéncia entre eles quando o assunto é
igualdade, essencialmente na imprescindibilidade de se criar ou desenhar
instrumentos que consigam proporcionar uma igualdade real entre os desiguais.

Nessa esteira de convergéncia, Luigi Ferrajoli apresenta uma nova
proposta, que é objeto deste trabalho, buscando transcender o principio da
igualdade instrumentalizando-o materialmente para que seja possivel suprimir
as desigualdades, sobretudo buscando proporcionar acesso aos bens vitais para
manuteng¢do minima dos direitos fundamentais.
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2 O CONSTITUCIONALISMO DO FfFUTURO £ OS BENS
CONSTITUCIONAIS POR LUIGI FERRAJOLI

Ferrajoli traz neste capitulo a ideia de que para o acesso universal aos direitos
fundamentais, é imprescindivel também o acesso aos bens vitais, denominando-
os como “bens fundamentais ou constitucionais”. Em outras palavras, o autor
transcende o conceito de direito fundamental abstrato, alocando-o em um bem
essencial e vital para a manutengcdo minima existencial (Ferrajoli, 2018, p. 150)
Além disso, o autor divide os bens fundamentais em dois, sendo os primeiros
denominados bens comuns, que sao aqueles existentes em todo o planeta como
oxigénio, meio ambiente, agua e outros, e o segundo denominado de bens vitais,
como medicamentos, alimentos, vestuario e outros elementos analogos. Por fim,
excluido dos bens fundamentais, o autor também propde o que chama de bens
mortais, que sdo nocivos a propria existéncia humana, como armas nucleares, ou
armas de exterminio em massa (Ferrajoli, 2018, p. 151).

Com isso, o autor tenta afastar alguns bens essenciais e comuns da I6gica
mercantil, alterando a ideia de meros objetos ou bens de troca, e transformando-
0S em insumos acessiveis e indispensaveis para todos, tal como a prépria letra
da norma.

Se a principio a Teoria dos Direitos Fundamentais impde um conteudo
minimo e essencial para a efetivagdo de um determinado direito, Ferrajoli indica em
entrelinhas que esse conteudo pode ser transitério a depender do bem concreto
necessario para efetivar o direito em questao, assim, € possivel que a essencialidade
de um determinado bem fundamental seja transitéria a depender da realidade
vivida por uma regido ou cultura.

Apesar de transpassar os trés bens indicados, Ferrajoli foca nos bens vitais,
considerando que dependem ativamente da atuagdo humana; se a principio os
bens comuns dependem apenas da preservag¢do humana, uma vez que ja existem
na natureza independente de nossa vontade, os bens vitais sdo criados a partir da
vontade humana, e isso faz diferenca, pois subordina-se a agado positiva e passiva,
concomitantemente, da sociedade. Assim, o ser humano deixa de ser coadjuvante
no fornecimento de um meio ambiente adequado para vida, para transformar-se
em verdadeiro protagonista.

Os bens vitais e mortais sdo construcdes do ser humano, de forma que
no mundo globalizado e capitalista estdo cada vez mais tornando-se centrais
na interagcdo humana. Seja para fazer o bem, seja para fazer o mal, sdo tratados
como mercadorias e ndo como direitos. Diante disso, o autor propde repensar
na estrutura juridica do Estado, a fim de dar mais foco nas necessidades reais, e
nao apenas em conceitos abstratos. Diante disto, com a provocagao “Devemos
nos perguntar hoje, na presenga das mudangas que ocorreram na relagédo entre
homem e natureza, se a linguagem dos direitos, embora fundamental, é suficiente
para assegurar uma garantia adequada a todas as necessidades vitais” (Ferrajoli,
2018, p. 156). autor coloca em discussdo se a positivacdo abstrata dos direitos é
suficiente para manutencgao razoavel e digna da vida.

Nao deixa de reconhecer a importancia dos direitos positivos, contudo,
indica que abstrativiza-los pode dificultar sua aplicagdo na pratica. Torna-se,
portanto, imprescindivel buscar quais bens sdo essenciais, em determinado tempo
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e local, para efetivar o direito positivado (Ferrajoli, 2018, p. 158) até porque a norma
positividade pode ser interpretada de diversas formas, a fim de privilegiar uma
elite, ao invés de impulsionar a igualdade material (Ferrajoli, 2014, p.34).

Com essa visdao, a evolugdo do mundo trouxe mais beneficios do
que maleficios, especialmente a partir da possibilidade da cura de doengas,
medicamentos mais eficazes, maior qualidade no saneamento basico, utilizando
os bens artificiais criados pelos humanos. Entretanto, criou-se uma dependéncia
sobre os respectivos bens, chegando ao ponto de que “sobreviver hoje, como
ja foi dito, ndo é mais apenas um fato natural, mas também é um fato artificial e
social” (Ferrajoli, 2018, p. 160).

Com essa dependéncia material criou-se também maior dificuldade de
buscar uma certa igualdade, uma vez que os bens (antes naturais e gratuitos da
propria terra), tornaram-se artificiais e mercadorias de troca, privando grande
parte da sociedade no gozo minimo da dignidade humana, assim, se antes o
ser humano necessitava apenas um teto e uma porgdo de alimentos para uma
vida minimamente digna, hoje a situacao transcende as necessidades naturais; e
medicamentos, vacinas e outros bens, sdo essenciais para manutencao digna da
vida, até porque parte importante da vida, hoje, esta nas interagdes sociais digitais.

Um dos caminhos indicados para superar essa dificuldade em acesso aos
bens artificiais, mas essenciais, € olhar a omissao na distribuicdo desses bens como
uma conduta criminosa (Ferrajoli, 2018, p. 160). Quando o Estado deliberadamente
cerceia a populagao carente do acesso a determinados bens para satisfazer uma
minoria - em particular os anseios espurios do mercado financeiro - ele deve ser
responsabilizado por essa omissdo. Segundo o autor, ndo sé na omissao, mas a agao
deliberada também deve ser olhada como conduta criminosa por meio da agao
positiva, especialmente sobre a destruigao de bens vitais e naturais. A exploragao
natural e ambiental dos paises riscos estdo colocando em desvantagem paises
subdesenvolvidos, mais do que nas épocas coloniais (Ferrajoli, 2018, p. 161).

Se em épocas coloniais essa desvantagem e desigualdade tinha peso
primordialmente econdmico e cultural, diante da dominagdo de um pais sobre
uma determinada coldnia, nos dias de hoje a dominagao se mostra sutil, contudo,
com maior eficacia, pois o impacto além de econdmico e cultural, ocorre na
prépria natureza, causando transtornos climaticos, poluicdo e desertificagao
(Ferrajoli, 2018, p. 162) prejudicando mais os miseraveis do que os abastados.
Essa dominagdo é mais sutil porque ndo decorre da forca bruta, além do que é
mais dificil de fiscalizar ou de se opor, haja vista que os bens comuns e naturais
se encontram em todo o mundo, fazendo com que parecam infinitos. Ferrajoli
justifica que a visao equivocada de infinidade dos bens naturais ocorre por duas
questdes conceituais apresentadas por Adam Smith, “o valor de uso, consistente
na ‘utilidade de qualquer objeto particular’ e o valor de troca, consistindo no ‘poder
de comprar outros bens que a posse desse objeto confere “, (Ferrajoli, 2018, p.
163). Para o autor, os bens naturais e comuns tém grande valor de uso, uma vez
que imprescindiveis para manutencdo da vida, entretanto, tém pouco valor de
troca, sendo assim seus beneficios mercantis sdo secundarios, o que impulsiona
menor zelo no seu manejo.

Entretanto, apesar de pouco valor de troca, os bens naturais e comuns se
ndo preservados impulsionam a desigualdade social e econémica, especialmente
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porque quem geralmente mais depende de tais bens sdo as classes economicamente
desfavoraveis. Se um ambiente é destruido, quem detém poder econdmico
consegue migrar facilmente, por outro lado, quem ndo o detém acaba sofrendo
as consequéncias desta destruicdo, ou mesmo € obrigado a migrar sem as
minimas condi¢des de segurancga. Apesar dessa destruigdo prejudicar mais as
classes econdmicas desfavoraveis, a devastagcao ambiental esta crescendo de
tal maneira que até mesmo as classes detentoras do poder estdo sofrendo com
issO, uma vez que os efeitos da devastagao se encontram em niveis mundiais e de
forma difusa. Ja é possivel verificar derretimento de calotas polares, aquecimento
global, desertificagao de areas de cultivos, deslizamento de terras, e tantos outros
desastres naturais como surtos de doengas contagiosas.

Por ultimo, mas ndo menos importante, Ferrajoli traduz os maleficios
coletivos dos bens mortais. Os respectivos bens sdo predominantemente as armas
em duas categorias, armas nucleares ou de acesso restrito, ou armas com acesso
facilitado para populagao civil. Sdo trés os grandes problemas dos bens mortais.
Primeiro, como o préprio nome diz, eles sdo mortais e nocivos ao ser humano,
ou mesmo ao meio ambiente. Segundo, sdo criados pelo préprio homem, assim
sua restricao ou diminuicdo depende exclusivamente da boa vontade humana.
Terceiro, sdo bens comercializados com altos lucros para parte da sociedade,
de forma que suas restricdes tém maior resisténcia do mercado financeiro. Os
problemas foram adjetivados como “grandes”, porque a proporgao de destruigdo
dos bens mortais € incalculavel, uma vez que podem encerrar qualquer forma de
vida no mundo em poucas horas. Ferrajoli apresenta que atualmente ha 10.000
ogivas nucleares no mundo, e que isso em maos erradas pode erradicar a vida,
ndo sé humana, mas qualgquer forma de vida (Ferrajoli, 2018, p. 164)

Mas nao s6 as armas em massas colocam em risco a sociedade. Segundo
o proprio Ferrajoliem 2012 foram 437.000 mortes com arma de fogo, sendo que
esse numero pode chegar em dois milhdes considerando guerras, desavencas
civis e outros litigios armados. Do respectivo nimero, 157 mil sdo mortes ocorridas
nas Ameéricas, ou seja, quase o triplo dos demais paises de outros continentes
(Ferrajoli, 2018, p. 165) Essa diferenca é abismal “entre o nimero de homicidios
por anos nos paises onde as armas sao mais difundidas e aqueles nos quais quase
ninguém anda armado” (Ferrajoli, 2018, p. 165). Assim, ainda que ndo seja de
eliminagdo em massa, as armas, que sao bens mortais, impde grandes violagdes
aos direitos fundamentais e a manutencéao de vida digna.

Apresentadas as consideragdes e os motivos que levam a classificagao
de cada tipo de bem, Ferrajoli inicia o manifesto por um constitucionalismo
estendido aos bens fundamentais, ou seja, a ideia de transcender os direitos
fundamentais abstratos para bens especificos, com o intuito de dar maior eficacia
anorma constitucional. Esses bens sdo essenciais para a manutengao dos direitos
fundamentais, por isso nao podem ser negligenciados, dai, ao ver do autor, a
necessidade de constitucionalizacdao deles, com intuito de superar a ideia de
objeto/mercadoria, para transcender como parte do préprio direito fundamental,
a fim de afastar a dominagdo do mercado e da politica sobre eles (Ferrajoli, 2018,
p. 166). O direito servirad de intermediador da remocéo do status de mercadoria
para o status de bens indisponiveis, a partir da criagdo de normas complementares
a Constituicdo Federal, assim, a norma constitucional continuara dispondo dos
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direitos fundamentais em abstrato, e as normas complementares poderao dispor
da indisponibilidade dos bens fundamentais (Ferrajoli, 2004).

Essa tensdo ou conflito de interesses entre o sistema representado
pelo mercado, bem como o mundo real representado pela populagdo, pode ser
ilustrada pela ideia de Habermas na Teoria do Agir Comunicativo, bem como no
livro “Facticidade e validade”. Habermas propde uma racionalizagdo do direito
como instrumento de legitimagdo da dominagao social exercida pelo “Sistema”
perante ao “Mundo da Vida". “O direito € uma categoria de mediagao social entre
a facticidade e a validade” (Habermas, 2020, p. 33). A facticidade ¢ a realidade das
acgdes sociais, por outro lado, a validade € o instrumento que afianga as respectivas
condutas.

E exatamente nesta esteira que Ferrajoli propde a intermediacdo do direito
entre a remocgao do status de mercadoria dos bens necessarios para manutencao
digna da vida, e a transformagao em bens como fundamentais, assim, o direito
servird como trajeto da mudanga conceitual e real da caracteristica dos bens
essenciais, a partir da edicdo de normas complementares as normas constitucionais.
Essa remocao € importante, pois a ideia de restricdo aos direitos fundamentais
ganha mais forca entre particulares, isto &, a limitagdo de direitos fundamentais
entre particular-particular pode ser muito maior do que entre particular-Estado,
j& que a prépria ideia de contrato € de limitagdo de direito entre as partes’.

A partir dessa transcendéncia de bens mercantis para bens constitucionais,
Ferrajoli inicia sua defesa por um novo constitucionalismo, um constitucionalismo
além do estado em suas palavras (Ferrajoli, 2018, p. 168) um constitucionalismo
que consiga superar os desafios globais no ambito da democracia, igualdade
e direitos fundamentais, sem que isso inviabilize economicamente os paises, e
consiga diminuir a desigualdade ou ao menos conceder o minimo para a populagao
que esta na linha ou abaixo da linha da pobreza.

Duas sdo as frentes desenvolvidas por Ferrajoli para esse novo
constitucionalismo. A primeira, o foco na realidade e ndo apenas na norma,
especialmente através da transcendéncia do status de bens essenciais como
mera mercadoria, para bens constitucionais indisponiveis. A segunda, um
constitucionalismo que consiga transpassar os limites territoriais, com a finalidade
de emplacar os bens constitucionais por todo o planeta (Ferrajoli, 2018, p. 168)

Ferrajoli ndo ignora a dificuldade de se colocar em pratica a ideia, entretanto,
ressalta que ndo € impossivel ou utdpica, desde que racionalizada e programada.
E preciso, ao ver do autor, criar um cronograma de implementac&o da proposta,
inclusive com participagao da elite intelectual e econdmica, criando convergéncias e
consensos. Assim, Ferrajoli indica que esse novo olhar para os direitos fundamentais,
tem como principal objetivo viabilizar a eficacia, ainda que minima, dos principios
e das normas constitucionais.

A partir dessa constatacao, se seguirmos o que a doutrina costuma atribuir como caracteristicas
dos direitos fundamentais — inalienabilidade, inegociabilidade etc -, quase todo tipo de relagdo
contratual que tenha como consequéncia uma limitagdo a direitos fundamentais deveriam ser
nulas” (...) “as mencionadas caracteristicas dos direitos fundamentais, que a doutrina defende
quase sem variagoes, pressupde, a meu ver, que os efeitos dos direitos fundamentais limitam-se
as relacdes verticais entre Estado e individuos” (Silva, 2011, p. 51).
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3 O DEBATE CONTEMPORANEO COM CONVERGENCIAS E
DIVERGENCIAS: O CONTEUDO ESSENCIAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Diante da dinamica litigiosa que naturalmente o direito traz, ndo seria
diferente quando se trata de direitos fundamentais, alias ndo é dificil encontrar
coalizagdo entre os préprios direitos fundamentais. Alexy nao discorda disto, e
indica que até mesmo quando se fala em direitos fundamentais é possivel abordar
restricdes de eficacia, de forma que "o conceito de restricao a um direito parecer
familiar e ndo problematico” (Alexy, 2017, p. 276). A questao posta pelo autor ndo
€ se é possivel falar em restricdo dos direitos fundamentais, mas quando e como
essa restricao ocorre. Em outras palavras, o autor indica que € preciso esclarecer
conceitos sobre restricdes, bem como suas extensdes. Nesse sentido, embora
possivel a restricdo de determinado direito fundamental, é preciso entender se
esta limitacdo imposta ndo o inviabiliza por completo.

Quando se fala em restricao de direitos fundamentais, esta-se falando em
uma fricgdo entre o que a norma diz, e o que a realidade impde. Ou seja, a norma
impde uma eficacia sobre um determinado direito fundamental, enquanto a realidade
imp&e uma necessidade dessa eficacia ser lida com uma certa limitagdo (Silva,
2014, p. 451-452). Apesar disso, Alexy propde que “uma norma somente pode ser
uma restricdo a um direito fundamental se ela for compativel com a Constituigao.
Se ela for inconstitucional, ela até pode ter natureza de uma intervengao, mas ndo
de restricdo” (Alexy, 2017, p. 281). Assim, ndo é possivel a edicdo de uma norma
limitadora dos direitos fundamentais, sem que essa norma seja compativel com
a constitui¢do, e mais, sem que ela ndo tenha o minimo de convergéncia com o
conteudo da norma constitucional.

Além de verificar compatibilidade e constitucionalidade da norma que
impde a restricao, também é necessario buscar qual a natureza da respectiva norma,
isto &, por qual motivo ela fora criada, e também qual o rito que proporcionou sua
criagado. Para o autor ha normas que sao criadas exatamente para regulamentar
ou restringir um direito fundamental positivado na Constitui¢do Federal. Como
Alexy narra sua teoria a partir da Constituicao Alema, € preciso abrir um adequar
seu conceito a realidade brasileira.

Alexy entende entdo que apenas normas autorizadas a criar restrigao,
tal como a complementar no caso do Brasil, podem apresentar conteudos que
restrinjam os direitos fundamentais, sem que isso, no entanto, implique em total
inocuidade do direito fundamental (Alexy, 2017, p. 282). Mas nio sé regras podem
ser limitadas, apesar de clara distingdo entre norma e principio. Alexy entende ser
possivel restringir principio implicito no direito fundamental, “principios também
podem ser restricdes a direitos fundamentais” (Alexy, 2017, p. 284), apesar de
que nesse caso a restricdo é mais contida, e sé pode ocorrer a partir de outros
principios norteadores de outros direitos fundamentais, e ndo mais por norma
infraconstitucional.

Sendo assim, o autor cria duas formas de impor restricdes aos direitos
fundamentais. A primeira, restrigdes diretamente constitucionais. A segunda,
restricdes indiretamente constitucionais. As restricées diretamente constitucionais
sao aquelas dispostas no proprio texto da Constituicao Federal, e ocorre quando
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um proéprio dispositivo impde a restricado ou uma condicionante para eficacia do
disposto na norma, a exemplo o artigo 5°, X| da Constituicdo Federal Brasileira, no
qual se dispde inviolabilidade da casa, contudo, salvaguarda a possibilidade em
caso de flagrante delito, desastre e prestacdo de socorro (Brasil, 1988).

Alexy ainda faz um comentério de que as restricdes contidas no proprio
texto constitucional, podem nao ser tratadas como restricdes propriamente ditas,
mas sim como limitagcdes de eficacia do préprio direito estipulado; em palavras
mais simples, € como se a eficacia do direito tivesse uma determinada imunidade
a condicionante estabelecida no texto constitucional. Explica o autor, que para
parte da doutrina da teoria interna, ndo se estaria falando exatamente em restricées
dos direitos fundamentais, porque o direito ndo existe, j& que a condicionante
imp&e uma imunidade na eficacia (Alexy, 2017, p. 287).

Ja as restricdes indiretamente constitucionais sdo aquelas dispostas em lei
infraconstitucional, mas que a préopria Constituicdo Federal autoriza implicitamente
a criacdo de tais restricdes (Alexy, 2017, p. 292). Isso ocorre quando ndo ha no
texto constitucional um esclarecimento sobre a extensdo da limitagdo, mas o
texto dispde que a situacdo sera disciplinada posteriormente em lei. A exemplo
disso, novamente se menciona a imunidade tributaria disposta na Constitui¢cédo
Federal Brasileira. A Constitui¢do Federal ndo dispde os requisitos para gozo da
imunidade tributéria, entretanto, deixa expresso que havera requisitos, ou seja,
restricdes ao gozo da imunidade, e que essa questao seréd disciplinada por lei
futura. Sdo limitagdes que a Constituicdo Federal autoriza, e a expressao mais
clara é areserva de competéncia, ou seja, ocorrem quando o texto constitucional
dirige a lei complementar o dever de disciplinar a matéria, ou seja, apesar da norma
constitucional ndo mencionar expressamente qual sera a restricdo daquele direito,
ela indica que havera restricdo ou mesmo pressupostos para sua aplicabilidade,
mas impde essa criagdo para normas infraconstitucionais.

Realizadas essas consideragdes introdutérias sobre as restricdes dos
direitos fundamentais, deve-se adentrar a ideia de conteddo essencial dos
direitos fundamentais, ja que o foco deste artigo é apresentar convergéncia
entre o desenvolvimento tedérico de Ferrajoli perante o conteldo essencial dos
direitos fundamentais desenvolvido por Alexy e Virgilio Afonso da Silva. Alexy
reconhece, como dito, a possibilidade de restricdes dos direitos fundamentais,
contudo, estabelece que ndo é possivel restringir o direito fundamental a ponto
de coloca-lo em total dorméncia, assim, ndo € possivel restringir integralmente sua
eficacia com intuito de inutiliza-lo, criando assim o que caracteriza como conteudo
essencial dos direitos fundamentais. E como se cada direito fundamental tivesse
uma centelha minima de observancia, sob pena de o inviabilizar por completo.
A dinamica desta centelha tem como base criar restricdo perante as restrigcdes
dos direitos fundamentais (Alexy, 2017, p. 295), assim, ainda que seja possivel a
restricdo de um determinado direito fundamental, ndo é possivel neutralizar sua
eficacia completamente.

Alexy (2017, p. 295) explica que “é possivel sistematizar as teorias acerca
do conteudo essencial por meio da utilizagdo de dois pares conceituais”: a teoria
subjetiva/objetiva ou absoluto/relativo. O primeiro par de teoria desenvolve que
o0 conteudo essencial se relaciona a uma situagao subjetiva ou uma situagdo
objetiva da norma constitucional. Ja o segundo par desenvolve que o conteudo
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essencial pode ser interpretado em sentido absoluto ou em sentindo relativo
(Alexy, 2017, p. 296).

Virgilio Afonso da Silva desenvolve as teorias acerca do conteudo essencial
dos direitos fundamentais de forma mais interessante para este artigo; primeiro
porque apresenta debate e expansdo do pensamento do Alexy; segundo porque
conhece a realidade brasileira, assim sendo, tem maior compatibilidade com a
jurisdigdo constitucional do pais. Como dito também por Alexy, Silva reconhece a
existéncia de diversas teorias sobre o conteudo essencial, mas além disso, também
esclarece que nao é possivel analisa-las isoladamente, e muito menos escolher
uma unica teoria como a correta. A ideia de conteudo essencial € complexa e
demanda uma andlise abrangente, a fim de entender a dindmica da eficacia dos
direitos fundamentais (Silva, 2017, p. 183).

Como neste artigo ndo se estad buscando analisar criticamente o conteudo
essencial, mas somente apresenta-lo, com intuito de demonstrar uma minima
convergéncia com a proposta de Ferrajoli de transcender os direitos fundamentais
para um objeto ou bem essencial, restringir-se-a o verbete na apresentagdo das
teorias e ao final na compatibilidade, ainda que minima e incipiente, entre as duas
teorias. Virgilio Afonso da Silva desenvolve que o ponto de partida para entender o
conteudo essencial dos direitos fundamentais pode ocorrer sob duas dimensdes,
sendo elas a dimenséo objetiva e a dimensdo subjetiva. A analise do conteldo
essencial a partir da dimensao objetiva pressupde que ele deve ser definido com
base na vida social, “isso significaria dizer que proteger o conteudo essencial de
um direito fundamental implicaria proibir restricées a eficacia desse direito que o
tornem sem significado para todos os individuos ou para boa parte deles” (Silva,
2017, p. 185). Assim, a norma positivada ndo é o foco, e sim a realidade social em
que a norma sera interpretada.

Esse enfoque dimensional entra em total convergéncia com a proposta de
Ferrajoli, ja que impde a necessidade de observar, na pratica, a eficacia e eficiéncia
dos direitos fundamentais, isto €, ndo é possivel afastar integralmente um bem
essencial para manutengao digna da vida, sob pena de inviabilizar integralmente
o direito fundamental, e tornar a norma constitucional letra morta. Por outro lado,
a analise do conteudo essencial a partir da dimensao subjetiva pressupde que,
ndo apenas na vida social, mas também como individuo se garanta o minimo ou
a centelha do conteudo essencial de um determinado direito fundamental. Ainda
que se fale em momentos extremos como guerra, ha de se reservar o minimo do
conteudo essencial para cada individuo (Silva, 2017, p. 186 - 187).

Ferrajoli também entende que a necessidade de bens essenciais pode
variar de acordo com tempo e regionalidade, sendo assim, é preciso analisar o caso
ou o individuo concreto, para identificar qual a extensado da eficacia dos direitos
fundamentais € necesséria para garantir um conteddo minimo de determinado
direito. A par da dimensao, é possivel dividir o conteddo essencial em absoluto e
em relativo, além disso, cada uma das divisdes tém outras subdivisdes. O conteldo
essencial absoluto é abarcado por todas as teorias e dimensdes em que a matéria
€ discutida, e pressupde a ideia principal de um nucleo ou centelho no direito
fundamental, que é intransponivel, em palavras mais simples, € o conteudo essencial
propriamente dito, a garantia da observancia minima do sentido que um determinado
direito fundamental tem (Silva, 2017, p. 187).
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Silva ressalta que essa analise do conteudo essencial absoluto cria uma
dificuldade de identificar o que esta dentro do nucleo, e o que esta fora da esséncia
de um determinado direito fundamental, assim outras subdivisbes comegaram a
ser desenhadas. Também se fala em conteudo essencial absoluto-dinamico, que
se aproxima mais da proposta de Ferrajoli. Esse conceito pressupde a alteragdo
do nucleo essencial do direito fundamental através do tempo, isto &, a dilagédo
temporal pode alterar o que é e 0 que nado é essencial sobre um determinado
direito fundamental.

Isso ocorre porque a dinamica da norma nao acompanha a dinamica da
vida real, assim, situagdes emergenciais ou essenciais no presente podem ser
prescindiveis no futuro, assim, o conteudo essencial € absoluto, mas também
dinamico. Como dito, aproxima-se de Ferrajoli esse conceito, uma vez que os
bens fundamentais podem ser essenciais no presente, mas futuramente podem
nao ter essa essencialidade, tornando-se prescindiveis, desta forma, cria-se uma
dinamica temporal acerca do conteudo essencial dos direitos fundamentais. Por
outro lado, também ha autores que defendam a ideia de contelddo essencial
absoluto-estatico, que pressupde imutabilidade do conteudo essencial, ou seja,
defende aideia de um cerne, centelha ou mesmo nucleo fixo de um determinado
direito fundamento, entretanto, defende que esse nucleo é elastico e pode expandir
ou diminuir conforme a interpretagdo do momento em que a norma esta sendo
aplicada (Silva, 2017, p. 189).

Mas para que essa interpretagcao prevaleca, ha uma certa limitagdo do
que é o conteldo essencial, a ver dos autores que defendem esse conceito, ndo
€ possivel impor qualquer conteddo como essencial, absoluto e estatico, ja que
seria impossivel, considerando a dindmica da vida real. A questdo posta é que o
conteudo essencial, absoluto e estatico € aquele que o tempo demonstrar como
intangivel pela realidade social, ou por qualquer vontade politica, isto €, aquilo que
se desenvolve com o passar dos anos € ndo muda, independente do momento
em que se esta interpretando a norma constitucional (Silva, 2017, p. 190).

Por fim, tem-se parte dos autores defendendo o conceito de conteudo
essencial relativo. Se opde aos conceitos absolutos, e entende que o conteudo
essencial ndo é fixo e muito menos imutavel, é preciso buscar a essencialidade
da aplicabilidade da norma a partir do momento e das situa¢des faticas do caso
concreto, além do que é preciso analisar as coalisées envolvendo o caso (Silva,
2017, p. 196). Essa relatividade imp&e que o contelddo essencial seja subordinado a
regra da proporcionalidade, onde o intérprete da norma ird, a partir da dinamica do
caso concreto, extrair o que é conteldo essencial, ou o0 que pode ser restringindo
(Silva, 2017, p. 197).

Além disso, é exatamente o grau de coalisdo entre os direitos fundamentais
que vai determinar o contelddo essencial, é possivel que um direito fundamental
seja dispensavel em um caso concreto hipotético, porque outro direito fundamental
foi aplicado, entretanto, em outro caso concreto hipotético pode ser que o mesmo
direito fundamental dispensavel para outro caso, seja essencial e imprescindivel,
desta forma, ndo ha como sedimentar o conceito de conteudo essencial, sem
adentrar as minucias de cada caso (Silva, 2017, p. 198 - 200).

A ideia de um conteudo essencial dos direitos fundamentais que se
manifeste concretamente em meio as relagdes sociais, se baseia no pressuposto
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de que existe um sentido minimo instransponivel daquilo que se concebe como
fundamental. Dessa forma, seria necessario um fundamento imune a eventuais
dissensos, como algo ligado a esséncia humana e fosse capaz de transcender as
dindmicas sociais. Em outras palavras, seria necessario um fundamento plenamente
estavel, imune a qualquer mudanca ao longo do tempo, ou seja, um consenso
absoluto.

Diante disto, Jeremy Waldron (2009; 2006) apresenta um posicionamento
cético em relacdo a esta percepgao, pois para ele direitos derivam de decisdes
politicas e sdo permeados constantemente pelo dissenso. A premissa central
em seu pensamento € a de que desacordos derivam da pluralidade e diversidade
social, é relativa a percepcgédo particular de cada sujeito (Lima, 2018, p. 11-12). Ndo
se trata apenas de relacionar os direitos ao contexto social em que se insere, mas
compreender os direitos como resultados de construgdes politicas sedimentadas
ao longo do tempo. Dessa forma, pode-se pensar a Constituicdo e a propria ideia
de direitos humanos e fundamentais como resultantes de consensos precarios,
instaveis e contingentes.

Em a Dignidade da Legislacdo, Waldron (1999, 63-103) expde o fato
de atrelarmos rotineiramente a ideia de justi¢ca as decisdes judiciais, e ndo ao
parlamento, sendo que isto se deve a auséncia de teorias que deem atencgédo a
teoria da democracia e a teoria da legislagao popular. O que ocorre na pratica
€ um deslocamento de soberania, no qual os tribunais indicam o que seriam os
verdadeiros significados dos direitos humanos e fundamentais e se comportam como
se estivessem implementando um programa social por meio de suas sucessivas
decisdes. Contudo, o papel das Cortes e do judiciario de forma geral, seria de apenas
coibir eventuais abusos particulares, visto que o estabelecimento de programas
e politicas é de incumbéncia dos 6rgédos representativos (Waldron, 2021, p. 102).

Tradicionalmente, quando se pensa na democracia, a primeira reflexdo que
surge € “como se pode prevenir que a democracia se degenere em uma tirania
da maioria?” ou “que instrumentos estdo disponiveis, que movimentos podem ser
feitos para restringir os excessos tiranicos aqueles que atentam a democracia?”
(Waldron, 2018, p. 40). No entanto, tais questionamentos partem do pressuposto
de um determinado paradigma, o da democracia liberal, como se ela fosse a Unica
e exclusiva possibilidade de manifestagao democratica. Isto pois, s6 se é possivel
pensar na protecao de algo, quando a sua identidade esta em risco, quando sua
constituicdo esta sendo ameacgada.

Este paradigma é sedimentado em especial com a Independéncia
Estadunidense e com a Revolugao Francesa. Ambos os episddios limitam a poténcia
revolucionaria a manifestacdes esporadicas, tendo a representagdo como o canal
principal, sendo o unico. A representacao se apresenta, portanto, como um filtro
que depura o espirito publico e marginaliza a participagao popular direta. O povo
soberano é aprisionado ao passado apds o estabelecimento do texto sagrado de
uma constituicdo (Costa, 2011, p. 223). Se o parlamento ja oferece uma restricdo
a poténcia democratica, fato é que quando o Judiciario possui a ultima palavra
em relagcdo aos signos constitucionais essa limitagao fica ainda mais enfatica.

E justamente isso que Waldron aponta, buscando resgatar a dignidade da
legislagcdo. Ao indicar que o direito deriva de decisdes politicas (Waldron, 1999,
p. 02), o que se esta colocando em discusséo é a auséncia de principios éticos e
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morais transcendentais que imponham determinadas decisdes. Trata-se de ressaltar
o carater contingente do espacgo politico e a indecidibilidade a respeito da esséncia
dos direitos fundamentais e da prépria existéncia humana. Isso ndo significa negar
a importancia de tais ideais ou associa-los a um relativismo incontrolavel, mas
sim indicar que estes fundamentos derivam de contextos histéricos e sociais.
Dessa forma, ndo sado ligados a algo que transcenda as dinamicas entre os seres
humanos, mas sim a contingéncia de suas respectivas existéncias.

E por estaraz&o que esse aporte epistemoldgico se distancia de compreensées
anéalogas as de Habermas (1997, p. 19), que compreende a democracia como o
resultado de “um nexo interno entre consideragdes pragmaticas, compromissos,
discursos de auto-entendimento e discursos da justica, fundamentando a suposi¢ao
de que é possivel chegar a resultados racionais e equitativos”. Aqui, a democracia
€ vista como um consenso racional, de forma que eventuais dissidéncias fossem
resultantes da mera auséncia de acesso a informagao necessaria para decidir.
Em outras palavras, pressupde-se a existéncia de uma resposta certa, racional
e que eventuais dissensos derivam da falta de um ambiente propicio para o
estabelecimento do didlogo.

A Teoria do Discurso da Escola de Essex demonstra uma maior complexidade
do espaco politico e oportuniza um aprofundamento na problematica de se pensar
a universalidade. Essa tradicdo de pensamento foi inaugurada por Ernesto Laclau
e Chantal Mouffe (2015), com a intengdo de organizar uma teoria da politica como
ontologia do social, de forma que fosse possivel compreender o espago politico
como um terreno permeado pela disputa de identidades (Gomes, 2017, p. 135).
Discurso envolve aspectos linguisticos e ndo linguisticos (Rodrigues; Mendonga,
2008, p. 6), estabelecendo um processo de representacdo com o real (Burity,
2008, p. 38-41). Por meio desta perspectiva, compreende-se que o universal é
irrepresentavel em sua totalidade, de forma que quando se esta diante de umaideia
que se apresenta como totalizante, na realidade se contempla uma particularidade
dominante (Laclau, 2011, p. 54). Se o universal fosse transparente em si mesmo,
ndo seria necessaria qualquer forma de representacdo. Mais do que isso, se o
universal pudesse ser contemplado plenamente, poder-se-ia estar diante da plena
esséncia humana.

Dessa forma, a ideia de direitos humanos e universais seria resultante de uma
construgao politico-social, ao contrario de um descortinamento, tal qual o “véu da
ignorancia” de John Rawls (2016). Esta concepgédo carrega necessariamente a ideia
de totalizacdo, de uma aparente concepg¢do da esséncia humana, como se fosse
possivel falar em direitos universais com a mesma concepgao em todo em qualquer
lugar com as mais variadas diferencas culturais. E possivel perceber, conforme visto
anteriormente que os autores defensores desta tradicao de pensamento tentam
relacionar a universalidade dos direitos com os contextos em que 0s mesmos se
inserem. No entanto, hd uma tensdao irresoluvel nessa tratativa, na qual ou a ideia
de universal deve fazer alguma concessao ou a particularidade de cada cultura
deve ser subjugada em prol da defesa dessa universalidade concebida. A partir
dai as questdes que ficam s3o: i) a concessdo sera feita em que dire¢do?; ii) qual
o limite se esta disposto para essas concessdes?

A principio, a ideia de tentar estabelecer uma dindmica entre direitos
universais e as especificidades sociais de cada localidade parece indicar uma
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tentativa de concessao as particularidades, no entanto o grau dessas concessoes
ndo demonstra ser de grande relevo. Isto pois, o centro desta perspectiva € a
garantia de direitos concebidos em um sentido de essencialidade, ou seja,
minimos éticos intransponiveis. Essas garantias e direitos transcendentais sdo
vistos como as bases fundamentais da democracia, de modo que se marginaliza
a participacdo popular sob a justificativa de preservé-la. E justamente este o
paradoxo, marginaliza a atuagdo do povo soberano, sob a justificativa de evitar
uma autofagia. Na pratica, com a desigualdade estabelecida ao longo do tempo, a
“sala de maquinas”, é ocupada apenas por aqueles que possuem posi¢cdes sociais
de destaque (Gargarella, 2016, p. 54).

A legitimidade da Constituicdo, que por sua vez assegura a previsao
dos direitos fundamentais, decorre do préprio povo em uma realidade concreta
(Bercovici, 2004, p. 23). Ndo obstante, hd uma inversdo, na qual a Constituicdo é
vista como uma “garantia contra o povo” (Rousseau, 2018, p. 231). O que se faz é
resumir a democracia as instituigcdes e representantes que decidem em nome do
povo. Ocorre que com esta marginalizagao, quando houver uma dissonancia entre
a interpretagdo em relagdo aos direitos humanos e fundamentais e os interesses
sociais, o povo s6 poderad se manifestar diretamente por meio de mecanismos
nao constitucionais, em um movimento disruptivo.

Nao se trata de negar os direitos humanos e fundamentais, mas sim de
ressaltar que estes resultam de uma construgao politico-social e sdo, portanto,
permeados pelas contingéncias e contextos sociais. Isso importa em um debate
nao estritamente académico em relagdo a esséncia dos direitos humanos, significa
a necessidade de uma atuagao coletiva em prol de uma elaboragdo participativa
e legitima, do ponto de vista democréatico.

Trata-se de realgar o elemento humano da construgdo dos direitos e ndo
simplesmente estabelecer imposi¢des transcendentais ligadas a algo que se concebe
como esséncia da prépria humanidade. Essa percepgao também contribui para
a compreensao das dificuldades encontradas ao se deparar com a auséncia da
devida implementacdo de condenacdes internacionais, como por exemplo no
caso da decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes
Lund e outros vs. Brasil. Isto pois, o trato dominante da tematica se apresenta
de forma impositiva, como se a ideia de direitos humanos e fundamentais fosse
impermeavel ao dissenso.

Cabe ressaltar que a ideia de direitos universais carrega necessariamente
um sentido totalizante, como se a esséncia humana fosse plenamente transparente
e capaz de indicar aos observadores principios minimos que ndao podem ser
prejudicados. Quando se acredita que estas constru¢des sociais decorrem da
esséncia humana, qualquer dissenso € visto como um inimigo a ser combatido,
como algo a ser extirpado da sociedade. Ocorre que as discordancias potenciais
em torno do que €, ou ndo, um direito ligado a prépria ideia de humanidade é
justamente o que permite o desenvolvimento da democracia. Se houvesse uma
resposta plenamente dada, ndo haveria espaco politico (Laclau, 2011, p. 66; Laclau,
2018, p. 246), pois as disputas seriam decorrentes de um mero desconhecimento
da realidade, da esséncia do homem. A democracia nao teria espaco, os individuos
deveriam apenas implementar os principios que emanam do conteudo essencial
dos direitos humanos. A tecnocracia, em busca de coibir uma possivel autofagia,
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colocaria fim ao espa¢o democratico. A sociedade apenas gerenciaria os conflitos
daqueles que se apresentassem em dissonancia daquilo que é concebido como
inerente a cada ser e o judiciario seria o responsavel por ter a ultima palavra sobre
direitos, como se fossem os verdadeiros intérpretes da esséncia humana.

Assim, pode-se dizer que a abertura oferecida pelos autores apresentados
nos capitulos anteriores para considerar elementos temporais, regionais e transitérios
ao buscar identificar o conteudo essencial dos direitos humanos indica justamente
a dificuldade de se totalizar o espaco politico por meio de direitos transcendentais.
Isso ndo decorre apenas da dificuldade de se implementar uma decisao em razao
de eventuais resisténcias de grupos dissonantes, mas sim do problema tedrico,
colocado neste ultimo capitulo, da relagdo entre particular e universal. Estas
aberturas se manifestam como valvulas de escape, ao se decidir um processo, para
atenuar as tensdes entre o que se concebe como universal e as particularidades
encontradas em dissonancia.

CONCLUSAO

A revisdo bibliografia concluiu que embora os autores apresentados
possuam diferencgas significativas em termos de ideologias, posi¢des politicas e
intelectuais, e até mesmo discordancias inconcilidveis, especialmente no campo
da politica, ainda é possivel identificar um ponto minimo de convergéncia entre
eles quando se trata de igualdade. Essencialmente, todos eles concordam com
a importancia de desenvolver ou estabelecer mecanismos que possam garantir
uma igualdade genuina entre individuos desiguais.

A proposta de Ferrajoli caminha no mesmo sentindo ao transcender os
direitos fundamentais e as normas constitucionais para um determinado bem ou
bens, através da constitucionalizacdo do objeto diante da sua essencialidade para
manutencdo digna da vida, encontra uma convergéncia minima e justificagdo
tedrica a partir do conteudo essencial dos direitos fundamentais desenvolvido
por Alexy na Alemanha e Silva no Brasil.

Essa convergéncia ndo é absoluta, pois como dito anteriormente, ndo se
trata da teoria acerca do conteudo essencial, mas sim das teorias, portanto, essa
pluralidade de ideias sobre o tema ndo converge integralmente com o desenvolvido
por Ferrajoli, contudo, em diversos momentos é possivel identificar similaridade
entre as propostas. Analisando com mais minucias a proposta, ela se encaixa
melhor na proposta do contelddo absoluto-dinamico, bem como na proposta
relativista, uma vez que a dinamica da essencialidade dos bens constitucionais
pode alterar conforme a interpretacao, o tempo e o local;

Por outro lado, é possivel identificar em algumas questdes tedricas total
divergéncia entre as propostas, especialmente quando se trata do conteudo
absoluto-estatico, neste caso, ndao ha uma convergéncia minima entre Ferrajoli,
Alexy e Silva, mas isso nao impede que se entenda um didlogo favoravel entre
os autores. Primeiro, porque como dito, Ferrajoli se encaixa na interpretagao do
conteudo absoluto-dinamico e relativista. Segundo, porque, como dito por Silva,
ndo se trata de escolher um ao outro conceito, e nem mesmo de qualifica-los
como melhores ou piores, mas sim de entender a proposta do tema como um todo.
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Desta forma, ainda que muito ndo se encontre de Ferrajoli em diversos
conceitos debatidos por Alexy e Silva, é possivel sim encontrar algum consenso e
convergéncia, bem como dizer, com certa precaugao, que os bens constitucionais
defendidos por Ferrajoli, podem fazer parte da ideia de conteudo essencial dos
direitos fundamentais, especialmente se o bem for imprescindivel socialmente,
ou mesmo se for a unica forma de preservar o minimo de aplicabilidade de um
determinado direito fundamental.

Também ha de se observar que a proposta de Ferrajoli vai um pouco além
das propostas defendidas por Alexy e Silva em dois aspectos. Primeiro, porque no
caso de Ferrajoli o debate avanga para bens especificos e expressos, enquanto
para Alexy e Silva o debate é exclusivamente tedrico. Segundo, porque enquanto
os dois Ultimos propdem uma dindamica temporal do contelddo essencial, Ferrajoli
propde um dinamica temporal, regional e até transitéria, ja que a essencialidade
dos bens fundamentais depende de muitos fatores factuais. Questionou-se
também os pressupostos tedricos para se pensar em direitos universais, a partir
de Jeremy Waldron e um aporte tedrico pds-estruturalista. Diante disso, notou-se
que o desenvolvimento de Ferrajoli ao buscar considerar fatores factuais para
a identificagdo da essencialidade dos bens fundamentais, busca na realidade
amenizar a tensao entre a ideia de direitos universais e valores partilhados de
forma plural pela comunidade. Nota-se um movimento semelhante em relacéo a
Alexy e Silva, contudo, de forma um pouco mais branda.

Com isso é possivel concluir que o conceito de igualdade por Ferrajoli ja
foi amplamente discutido por inimeros tedricos, e muito embora ndo seja possivel
definir como pioneiro, apresentar um aprofundamento importante essencialmente
para o Direito, pois busca, antes de mais nada, ndo apenas apresentar conceitos
convergentes com as ciéncias sociais, mas apresentar solu¢des juridicas e até
praticas para implementar o direito a igualdade estipulado nas constitucionais
internas e na Declaragcdo Universal de Direito Humanos.

Por fim, é possivel afirmar que igualdade € um conceito indeterminado,
uma vez que é possivel interpretagdes de inUmeras roupagens e ideologias nas
ciéncias sociais, entretanto, também deve-se observar que embora indeterminado,
busca-se através de instrumentos heterdgenos alcangar possibilidade iguais para
individuos completamente diferentes.
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