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APRESENTACAO

O Direito, embora seja um fenbmeno social, muitas vezes apresenta-se, em
uma primeira perspectiva, como distante da realidade, da vida de todos nés. Ele
€ visto com um fendmeno transcendental com o qual nos defrontamos, vindo nao
se sabe de onde, regulando as relagcbdes sociais. A verdade, contudo, é que noés,
enquanto sociedade, criamos o Direito, de forma que nossas vidas se encontram
permeadas pelos fenédmenos juridicos, desde nosso nascimento até a morte e,
mesmo, para depois dela. Fendmeno multifacetado que permeia a politica, as
relacdes interpessoais, as relagdes de trabalho, os sonhos e anseios por uma
sociedade mais justa.

No entanto, o Direito ndo é simplesmente um caso de mera regulacdo das
relacbes sociais, ele apresenta-se como a expressdo mais alta de toda sociedade
que se julgue verdadeiramente democratica, é o resultado de anos de aprimoramento
de nossas instituicdes. Sem sombra de duvida, o Direito é essencial para o alcanca
daquilo que os gregos denominavam de eudemonia, uma boa vida, uma vida feliz.
Nao € a toa que, desde a Antiguidade, dizemos que o Direito persegue a Justica. Por
tras de cada deciséo judicial, de cada ato legislativo ou contrato privado, é o ideério
de uma sociedade mais justa que encontramos.

N&o se trata de mera retérica, como se a Constituicdo ou as leis em geral
fossem um pedaco de papel, como criticava Lassalle. Nao é uma questéo de discutir
filosofias, pontos de vista, ou de vencer um debate. O Direito é realidade viva com a
qual convivemos, de forma concreta — € ao Direito que recorremos em busca de uma
boa vida. Desta forma, faz-se necessario uma reafirmacao constante da percepc¢ao
do Direito como um fenébmeno concreto e basilar para a vida em sociedade.

E sob esta perspectiva que a Atena Editora procura lancar “O Direito e sua
Complexa Concrec¢ao”, em formato e-book, para aproximar — de forma necessaria
e com exceléncia —, temas tdo importantes para Ciéncia do Direito, aos leitores
que, obviamente, ndo se encontram apenas na academia, na Universidade. O livro
traz textos de pesquisadores nacionais renomados que, sob diversas perspectivas
transpassam temas atuais dentro da seara juridica, no Brasil e no mundo, contribuindo
para a abertura e ampliacdo do debate sobre a efetivacdo de direitos e a pratica
juridica no seu cotidiano.

Diante darealidade que, hoje, vivenciamos no Brasil, que parece constantemente
colocar sob duvida as instituicbes democraticas e o respeito aos direitos humanos,
faz-se necessario abrir um amplo debate com a sociedade civil, a respeito das
principais questées juridicas — e suas consequéncias praticas. E desse debate, em
grande medida, que depende a busca por uma sociedade menos desigual.

No presente e-book, assim, encontraremos temas que permeiam o Direito
Constitucional e a importancia da axiomatica dos direitos humanos, como
valores essenciais para um Estado Democréatico, centrado na dignidade humana



e na concretizacao de direitos basicos, como o direito a saude e a educacgao e o
acesso a justica. Também podemos acompanhar os principais debates dentro da
esfera do Direito Penal, no qual se discute a faléncia e transmutacdes do sistema
carcerario nacional, do processo penal e da execucéo da penal dos condenados pelo
cometimento de infragbes penais.

Tematicas mais especializadas, e com grande relevancia, também séao
apresentadas como aquelas atinentes a crianca e ao adolescente, ao ambito do
Direito de Familia e as novas formas de resolugcéao de litigios no ambito civil, como
a conciliacdo, a mediacao e a arbitragem, como formas de acesso a justica e sua
efetivacdo. Também néo ficam de fora questdes atinentes ao meio ambiente, que
discutem de forma critica a sua preservacgéao, principalmente diante dos acidentes
ecologicas que o pais tem vivenciados.

Esses temas, e outros de igual relevancia e qualidade encontram-se,
assim, disponiveis pela Atena Editora, como forma de permitir o alargamento do
debate e reforcar a democracia, nao s6 no Brasil, mas no mundo. Debate aberto
de forma lucida e critica que compreende o papel do Direito ndo sé como efetuador
de direitos e da propria democracia, mas como praxis que necessita de revisdes
e melhorias incessantes, evitando-se, assim, as injusticas e as burocraticas que
dificultam tal efetivacdo. E somente por intermédio deste debate que,
conseguiremos chegar cada vez mais perto da utopia da Justica.

Karoline Coelho de Andrade e Souza
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CAPITULO 1

A EQUIDADE DE RAWLS E AIGUALDADE DE
AMARTYA SEN: JUSTICA DISTRIBUTIVAE
PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Gabriel Moraes de Outeiro
Universidade Federal do Sul e Sudeste do Para /
Universidade Federal do Para

Rondon do Para — Para

RESUMO: John Rawls (1921-2002) foi
um grande autor da filosofia politica, que
por meio suas obras, influenciou a forma
de se discutir a justica distributiva. Ocorre
que diversos autores, como Amartya Sen,
apontaram falhas em sua teoria com vistas a
assegurar a igualdade fatica. Nesse sentido,
este artigo aborda os direitos fundamentais
sob a Gtica da teoria da justica como equidade
de Rawls, complementada pela igualdade de
capacidades de Amartya Sen. O objetivo é
analisar como estas teorias liberais contribuem
para a discussao da justica distributiva e para
a protecado de direitos fundamentais. Utilizou-
se de uma abordagem de natureza teoérica e,
como procedimento metodolbgico, de pesquisa
bibliogréafica, documental e descritiva. Diante do
quadro apresentado, constata-se que a justica
liberal concebe a justica distributiva dentro de
limites.

PALAVRAS-CHAVE: John Rawls, Justica como
equidade, Direitos fundamentais, Amartya Sen,
Igualdade de capacidades.

O Direito e sua Complexa Concregéao

RAWLS’ FAIRNESS AND AMARTYA SEN
EQUALITY: DISTRIBUTIVE JUSTICE AND
PROTECTION OF FUNDAMENTAL RIGHTS

ABSTRACT: John Rawls (1921-2002) was a
great author of political philosophy, who through
his works, influenced the way to discuss
distributive justice. It occurs that several authors,
such as Amartya Sen, pointed out flaws in his
theory with a view to ensuring phatic equality.
In this sense, this article deals with fundamental
rights from the point of view of the theory of
justice as fairness of Rawls, complemented by
the equality of capacities of Amartya Sen. The
objective is to analyze how these liberal theories
contribute to the discussion of distributive
justice and to the protection of fundamental
rights. An approach of a theoretical nature and,
as methodological procedure, of bibliographic,
documentary and descriptive research was
used. In view of the table presented, it is noted
that the liberal justice conceives of distributive
justice within limits.

KEYWORDS: John Rawils, Justice as fairness,
Fundamental rights, Amartya Sen, Equality of
capability.

11 INTRODUCAO

A discussao sobre a “Justica” segue
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atual, a despeito de ser antigo, podendo ser encontrada desde a Antiga Grécia com
os sofistas. Ocorre que até hoje ndo hd um consenso sobre o assunto, pois ao longo
do tempo diversas teorias foram formuladas e muitas divergem entre si, tornando o
debate acirrado.

Nesta seara esta John Rawls (1921-2002), que ganhou relevancia por
apresentar sua teoria de justica como equidade, articulando principios para ordenar
as instituicdes de uma sociedade. Nesse sentido, a justica € a primeira virtude das
instituicbes sociais (RAWLS, 2008).

Ocorre que, posteriormente, diversos autores passaram a criticar sua teoria
por entenderem que ela ndo promove a igualdade de forma satisfatoria (KYMLICKA,
2006). Dentre estes criticos, esta Amartya Sen, que apresentou a abordagem das
capacidades como uma base objetiva para realizar comparacgoes interpessoais do
bem-estar (OUTEIRO; OLIVEIRA; NASCIMENTO, 2016).

A discusséao é importante, porque a Constituicdo Federal de 1988 consagrou
direitos fundamentais que vao desde direitos civis e politicos, passando por direitos
sociais até difusos, restando até hoje discussdes sobre qual o nivelde responsabilidade
estatal por sua efetivagéo.

Tendo por fio condutor esta questdo, o presente artigo aborda os direitos
fundamentais sob a 6tica da teoria da justica de John Rawls (2008), complementada
pela igualdade de capacidades de Amartya Sen (2008). O objetivo € analisar como
estas teorias liberais contribuem para a discuss&o da justica distributiva e para a
protecéo de direitos fundamentais.

Utilizou-se de uma abordagem de natureza teodrica e, como procedimento
metodolégico, de pesquisa bibliografica, documental e descritiva.

Este trabalho esta dividido em trés capitulos. No primeiro, sédo trazidos a baila
conceitos da justica como equidade de Rawls, enquanto no segundo capitulo,
discute-se a igualdade de capacidades de A. Sen. Na terceira se¢do se descreve
como a justica como equidade pode ser compreendida como uma teoria de protecéao
dos direitos fundamentais e como a aproximag¢do com a igualdade de capacidades
pode aperfeicoa-la. Ao final, sdo tecidas as conclusdes.

2| A JUSTICA COMO EQUIDADE

Para Sen (2008), toda teoria politica de justica estd apresentando sua versao
sobre a materializac&o da igualdade abstrata, o que permite estabelecer uma conexao
entre igualdade e a justica liberal. Ao se mencionar a compatibilidade com alguns
aspectos das teorias liberais é preciso notar que ha uma diversidade de autores,
com teses distintas.

Nesse passo, Rawls (2008) elabora sua teoria a partir de mecanismos que
objetivam colocar os participantes numa posicao de prudéncia, fazendo uma releitura
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do estado de natureza do contrato social lockeano. Assim, propde principios de
justica que servem para guiar a distribuicdo de bens basicos entre os membros
de uma sociedade bem organizada, apresentando uma teoria em que todos sao
moralmente iguais, com direito a viver conforme seus projetos de vida.

De modo geral, Rawls (2008) entende que a justica € uma virtude, cuja concepcao
mais racional todos aceitariam se estivessem em condi¢cbOes de igualdade uns para
com os outros, competindo ao Estado (guiado por principios de justica) se preocupar
com a distribuicdo de bens indispensaveis para que um cidadao viva com dignidade.
Logo, a justica é definida como a primeira virtude para instituices sociais.

A obra supracitada ganhou notoriedade e influéncia nos mais diversos campos
do conhecimento e teve grande impacto no ocidente, por introduzirem uma forma
de guiar a atuacéo estatal, tendo em vista os interesses de toda a sociedade, e em
particular, os das classes sociais menos favorecidas.

Nesses termos, a justica como equidade € relevante para a protecdo dos
direitos fundamentais, na medida em que une um sentido normativo com o aspecto
politico e moral, tendo por escopo a garantia de que todos os cidadaos possam viver
com dignidade.

2.1 Premissas da teoria rawlsiana

A justica assegura a cada individuo uma inviolabilidade que nem a maioria da
sociedade pode violar. Tais direitos, portanto, estdo fora de negocia¢des politicas ou
de variacOes segundo interesses sociais.

O objeto principal da justica é a estrutura basica da sociedade, cuja concepcéao
oferece um padr&o por meio do qual se deve avaliar os aspectos distributivos dessa
estrutura.

Nesse passo, s ha justica entre iguais. Entretanto, ndo se trata de uma justica
interpretada como igualdade (no sentido de igual tratamento), mas como equidade, a
permitir tratamentos desiguais, desde que justificados.

Em outras palavras, o Estado deve garantir a todos os membros da sociedade
as mesmas oportunidades iniciais, o que equivale a um conjunto igual de bens
primarios e, a partir disso, cada um escolhe como quer viver, 0 que pode ensejar
algum nivel de desigualdade que sera tolerado (COSTA, 2018, p. 373).

A tese estd dentro do liberalismo igualitario, entendido como a posi¢cao
normativa segundo a qual uma sociedade democratica justa é aquela comprometida
com a garantia de direitos basicos iguais e uma parcela equitativa dos recursos
sociais escassos — renda, riqueza e oportunidades educacionais e ocupacionais — a
todos os seus cidadaos (VITA, 2002, p. 05). Individualmente, compete aos cidadaos
escolher 0 uso que fardao dos bens basicos.

A justica como equidade associa a liberdade com a equidade, 0 que demanda
a escolha dos principios da justica por pessoas livres, racionais e em posicao inicial
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de igualdade. Como forma de desenvolver sua concepg¢ao de justica, séo utilizados
mecanismos tedricos e abstratos que assegurem uma posicao de igualdade moral
ou equidade, a saber: posicao original e véu da ignorancia.

Aposicao original € uma situagao hipotética composta por pessoas morais, cujo
resultado de deliberacdo nao sera influenciado ou condicionado por contingéncias
arbitrarias ou forcas sociais (RAWLS, 2008).

Na verdade se trata de um problema de deliberacdo, em que todos devem
concordar racionalmente com uma concepcéo de justica em detrimento de outra.
O resultado dependeria, entdo, da quantidade de informagdes disponiveis, pois é
plausivel afirmar que na posi¢éo original, cada um escolhera um principio de justica
que o beneficie.

Nessa posicdo originaria, coloca-se um véu, como forma de cegar os
individuos sobre certas situagcdes sociais e econdmicas pessoais, denominado véu
da ignorancia, para reduzir complexidades e contingéncias que levam a discérdia e
ao atrito. Por conseguinte, as pessoas ndo conhecem seus valores, preferéncias,
interesses, condi¢cdes pessoais, etc. No entanto, entendem as relacdes politicas,
base da organizacao social, e outros fatos genéricos. Como nao se sabe quem
faz parte do grupo que podera ser sacrificado, adota-se uma postura cautelosa e
prudente no momento da escolha, que néo ira prejudicar ninguém.

A justica como equidade é uma justica procedimental pura, em que ha um
procedimento objetivo para determinar o que é justo.

Segundo Kymlicka (2006, p.111-117), a teoria rawlsiana utiliza mecanismos
tedricos para forgcar uma posicao de prudéncia entre os membros de uma sociedade,
em que sera necessario equilibrar aadogéo de liberdade econémica, responsabilidade
individual e circunsténcias sociais e naturais que ndo foram escolhidas. A mesma
concepg¢ao de igualdade esta na base da defesa da liberdade de mercado e da sua
limitacdo. E é a partir de uma posicéo de prudéncia que os principios de justica sédo
escolhidos.

Para guiar a discussao a respeito da escolha destes principios, os bens
sociais primarios sao definidos como o autorrespeito, autoestima, direitos,
liberdades, oportunidades, renda e riqueza (RAWLS, 2008). Estes bens podem ser
compreendidos como 0s bens essenciais para que uma pessoa possa ter a vida que
deseja, com dignidade.

Na sociedade, uma série de fatores pode afetar a distribuicdo de bens, como
talentos naturais (inteligéncia, aptidao fisica, dentre outros), sociais (renda ou
posicao social), e caracteristicas pessoais (idade, género, etnia), a conduzir a uma
situacdo em que algumas pessoas concentrem 0s bens sociais e outros individuos
figuem desprovidos do acesso a estes bens. Entdo, os principios de justica devem
reduzir as loterias naturais e sociais, a0 mesmo tempo em que devem ser sensiveis
a ambicgédo individual ou ao esforgo.

Assim, no acordo original sob o véu da ignorancia, os principios de justica
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escolhidos sdo os principios da igual liberdade e o principio da diferenca (RAWLS,
2008, p. 333). O primeiro consiste na ideia de que cada pessoa tem um direito igual
a um sistema plenamente adequado de direitos e liberdades iguais, que corresponde
a direitos como liberdade de pensamento, de participacao politica e direito ao voto.
Deve-se observar que nao se atribui prioridade as liberdades de forma geral e
absoluta, como valor principal de um sistema politico e social de justica (PARANHOS
et al., 2018, p. 1005).

O segundo principio aceita algum nivel de diferenca na sociedade, que
corresponde aos cargos e escolhas, mas desde que todos tenham igualdade
equitativa de oportunidades.

Logo, pelo principio da diferenca um sistema de vantagens e incentivos
somente é legitimo se beneficiar os menos favorecidos, para que todos tenham
oportunidades. Porém, é a partir deste principio que se tem base para justificar a
discriminacdo positiva, que se espalha para as mais diversas areas de atuacao
do Estado. Sistemas de saude e de educacédo publica, cotas em universidades e
mecanismos de redistribuicdo de renda sao objetos de discussdao com base neste
principio.

A justica rawlsiana compreende a distribuicdo dos bens sociais primarios
como condic&o béasica para que uma pessoa possa realizar seu projeto de vida. Por
isso, a interpretacdo destes bens como direitos fundamentais (civis, politicos, sociais
e difusos) ajuda a lancar luz sobre o significado de dignidade humana: é o minimo
que uma pessoa faz jus para viver a vida que deseja, com dignidade.

A teoria de Rawls foi criticada por uma grande variedade de autores. Por
exemplo, houve quem entendesse que sua tese néo protegia a liberdade de forma
adequada e apresentou como oposicdo uma concepc¢ao libertaria de justica, como
Nozick (1991).

De modo geral, para Nozick (1991) o Estado deve ter um papel reduzido,
de garantir aos cidadaos apenas o direito de propriedade e a liberdade, como um
Estado Minimo. Com efeito, este pensamento ndo é o mais adequado para guiar a
organizacéo do Estado, considerando o nivel de pobreza em varios locais do mundo.

Trata-se de um pensamento de “linha de largada”, que atribui grande peso a
igualdade no ponto de partida (em que todos tém posses simétricas no comeco),
mas ignora o momento posterior, em que pode haver desigualdades em face de
eventos naturais ou sociais, que fogem da escolha dos individuos (DWORKIN, 2005,
p. 110-112).

A questéo é que a justica rawlsiana ndo encampa novas formas de desigualdade
injustificadas, por estar focada em classes, além de ndo trazer um modelo claro de
distribuicdo de bens primarios.

No entendimento de A. Sen, que ganhou grande notoriedade fora da academia
pelo envolvimento com questdes relacionadas a pobreza e ao desenvolvimento, tendo
contribuido para a formulacdo do indice de Desenvolvimento Humano (IDH), para
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assegurar a igualdade é preciso mais do que a proposta da justica como equidade.

31 IGUALDADE DE CAPACIDADES E DE FUNCIONAMENTOS

Neste capitulo se pretende apresentar alguns aspectos da concepcdao igualitaria
defendida por A. Sen (2008), contida em sua obra sobre igualdade intitulada
Desigualdade reexaminada.

Sobre o enfoque normativo de A. Sen, a sua nocao de igualdade é restrita
as questdes acerca da distribuicao dos 6nus e bdnus dos recursos escassos da
sociedade e do desenvolvimento de politicas estatais. Por ndo ser tdo abrangente
quanto a concepcao de justica como equidade, a igualdade de capacidades e de
funcionamentos tem o conddo de complementar a teoria de justica rawlsiana.

Como Sen (2008, p. 44) ensina, nao é possivel elaborar uma teoria normativa
do ordenamento social, coerentemente, que rejeite a igual consideracéao.

A questao é que definir a igualdade num espago, como a renda, pode levar a
redistribuicdo de recursos numa sociedade até que todos tenham aproximadamente
a mesma quantidade de recursos. No entanto, no momento seguinte, quando as
pessoas vao usar a sua renda, ja havera desigualdade, porque pessoas diferentes
usam esses recursos (dinheiro) distintamente.

A reflexao sobre igualdade e diversidade € essencial para conceber programas
publicos de redistribuicdo de riqueza, pois a selecdo de um espago vai torna-lo uma
justificativa para a redistribuicdo: se a opcéo for de igualar a renda, uma pessoa
que tenha maior renda arcara com um tributo maior do que uma pessoa com menor
renda, ou fara com que o Estado execute programas para aumentar os recursos de
gquem tem menos (SEN, 2008, p. 51).

O problema da concentracédo da discussao na desigualdade de rendas como
foco para examinar a igualdade consiste em terminar ignorando as variedades
de caracteristicas fisicas e sociais que afetam a sua conversdo em realizagdes
valorizadas.

Ocorre que existem outros fatores importantes, sem relacéo direta com a renda,
mas que podem caracterizar situagcdes de graves privagdes quando ausentes.

Por isso, A. Sen entende que a justica como equidade rawlsiana néo lida com os
problemas concretos da sociedade, pois ndo considera as diferentes circunstancias
e contextos, nos quais cada individuo esta inserido (COSTA, 2018, p. 379).

Para Sen (2008, p. 69), pode haver variagées na conversao de bens sociais e
de recursos em liberdade — devido as variacbes externas ou pessoais referidas, o
que faz com que seja necessario distinguir a extensao da liberdade dos meios para
a liberdade.

As opcbes que a pessoa tem para, de fato, fazer, ser ou levar a vida que
desejar, materializam a extenséo da liberdade em si (ou seja, a conversao dos bens
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primarios e recursos em liberdade). Os recursos ou bens sociais n&o sao sinbnimos
de liberdade desfrutada, mas sdo meios para que uma pessoa atinja determinado
fim: o dinheiro ou a renda ndo sao importantes em si, eles sao importantes porque
possibilitam a aquisicdo de bens essenciais por individuos.

A variacdo entre os individuos que existe na conversao de renda em bem-
estar € 0 que leva a perceber que duas pessoas com 0s mesmos bens primarios ou
recursos podem ter liberdades totalmente diferentes (devido as diferencas externas
€ pessoais).

Para Sen (2008, p. 79) funcionamentos séo estados e agdes. Por isso, 0
autor argumenta que a extensado da liberdade real é um fator chave para avaliar a
qualidade de vida, por permitir analisar quais as acdes e estados em que as pessoas
se encontram.

Desta forma, funcionamentos podem ser pensados em termos de desempenho
do que uma pessoa pode ou nao realizar com a sua vida. Por outro lado, o conjunto de
funcionamentos que uma pessoa pode realizar € denominado de capacidade, definido
como a capacidade para realizar funcionamentos. O conjunto de funcionamentos de
uma pessoa representa as varias combinacdes de estados e de acdes que ela pode
efetivar.

O ponto central é que a capacidade consiste na possibilidade da pessoa
obter bem-estar, ao mesmo tempo em que ter alguns funcionamentos contribuem
diretamente para conseguir bem-estar, pois a possibilidade de escolha é em si uma
parte valiosa do viver.

Para ser possivel efetuar uma avaliagdo sobre a igualdade/desigualdade,
€ imprescindivel identificar o objeto-valor ou espaco de avaliacdo. Nesse passo,
na avaliagdo do bem-estar e da dignidade, o foco serdo os funcionamentos e a
capacidade.

Mas sao apenas os funcionamentos basicos que serdo os meios para ampliar
escolhas e a liberdade real, que pode ser dar por meio de processos politicos de
deliberacdo, como o reconhecimento de direitos fundamentais na Constituicéao de 88
(OUTEIRO; OLIVEIRA; NASCIMENTO, 2016).

Por conseguinte, ao invés de apresentar um modelo teérico com uma sociedade
perfeita e justa, 0 que se deseja, ao focar nas capacidades e nos funcionamentos,
€ reduzir a injustica e a desigualdade, garantindo que todos possam realizar os
funcionamentos basicos selecionados. Com vistas a garantia da igualdade de
funcionamentos minimos, primeiro, deve-se elucidar o que é pobreza, porque ainda
que todos tenham direitos fundamentais, as pessoas que tiverem melhores condi¢des
de vida n&do serédo contempladas em alguns programas de incluséo social.

Em seguida, apos a definicdo do que é pobreza, pode-se elaborar uma politica
para aumentar os funcionamentos estabelecidos como importantes para as pessoas
que sao hipossuficientes ou vulneraveis. Por essa razdao, Sen (2008) argumenta
gue ao se adotar a igualdade de capacidades e de funcionamentos como métrica
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para definir os programas de redistribuicao de riqueza, a pobreza é definida como a
incapacidade de realizar funcionamentos béasicos.

Aqui reside a forca normativa da teoria de Sen: se o objetivo é igualar as
pessoas em capacidades e funcionamentos relevantes, o Estado tem o dever de
assegurar que todos os individuos alcancem esse patamar.

Com efeito, os funcionamentos basicos sdo aqueles reconhecidos politicamente
no texto constitucional como direitos fundamentais, que podem ensejar, além de
direitos e obrigacbes gerais, um tratamento mais especifico, com o advento de
legislacdo propria ou execuc¢do de programas especificos em favor de algumas
pessoas.

Sendo um defensor de um minimo de funcionamentos que possam assegurar
uma vida com dignidade, Sen (2000, p. 25) afirma que alguns direitos promovem a
capacidade geral de uma pessoa, como: liberdades politicas, facilidades econdmicas,
oportunidades sociais, garantias de transparéncia e seguranca protetora.

A mudanca na forma como se olha para esses problemas ajuda né&o apenas
no desenvolvimento das politicas estatais de combate a pobreza, como permite
justificar, publicamente, a intervencéo publica na vida privada e no dominio econédmico
adequadamente. Inicialmente, Sen (2008, p. 178-179; 2000, p. 61) explana que
sistemas publicos de saude estdo diretamente relacionados com a expectativa
de vida da populacdo, em especial daquela de baixa renda. Mas nédo € sé isso, é
possivel tecer uma teia que alcance também a educacéo publica. Cada um desses
funcionamentos refor¢a o outro, pois um sistema publico de educagao permite que
mais pessoas sejam alfabetizadas e com acesso a niveis mais altos de educacao,
0 que enseja, em muitos casos, maiores preocupagdes na area da saude (SEN,
2008, p. 195). Estas medidas aumentam a oportunidade de um individuo viver com
dignidade.

A abordagem da igualdade de capacidades e de funcionamentos ajuda a notar
que a implementacédo de diferentes medidas, que podem ou nao estar diretamente
relacionadas entre si, aumentam a oportunidade de se viver com dignidade. Os
direitos sociais e difusos reforgcam os direitos civis e politicos e vice-versa.

Dentre deste enfoque, Nussbaum (2001) contribuiu com a elaboracédo de um
indice de capacidades humanas basicas, para guiar o desenvolvimento de politicas
publicas.

De maneira simples, estas capacidades podem ser resumidas em: ser capaz
de viver até o fim de uma vida humana completa; ndo morrer prematuramente; ser
capaz de ter boa saude, incluindo saude reprodutiva; ser adequadamente nutrido;
ter abrigo adequado; ser capaz de se mover livremente de um lugar para outro; estar
seguro contra ataques violentos; ser capaz de usar os sentidos, imaginar, pensar e
raciocinar; ser capaz de formar uma concepc¢ao de bem e planejar sua prépria vida;
ser capaz de se entreter com atividades recreativas; e ser capaz de viver a propria
vida no seu proprio contexto (NUSSBAUM, 2001).

| 8
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Quando a Lei Maior afirma que a dignidade da pessoa humana € um dos
fundamentos da Republica (art. 1, inciso lll, da CF), e que constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; erradicar a pobreza e a marginaliza¢ao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais a Constituicdo Federal estd endossando uma forma de igualdade, que
nao deve ser confundida com homogeneidade.

Portanto, o objetivo de todas essas medidas € tratar a todos como iguais,
de maneira que todos possam viver a vida que desejem. O mesmo principio (da
igualdade abstrata) que defende mecanismos de mercado livres enseja a constante
atuacao estatal para reduzir desigualdades sociais e econémicas, criando obrigacdes
positivas para o Estado.

Aqui mais umavez, ha um limite: deve-se dar um espaco para a responsabilidade
individual, considerando as pessoas responsaveis pelas suas proprias decisoes.

41 OSISTEMADE PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: ACONVERGENCIA
ENTRE JUSTICA COMO EQUIDADE E IGUALDADE DE CAPACIDADES

Inicialmente, a justica como equidade e a igualdade de capacidades pressupoe
que (determinados) arranjos politicos estdo abertos a mudancas e a depender da
maneira como sao organizados, eles podem beneficiar alguns individuos e prejudicar
outros. Logo, ndo apenas é possivel discutir as estruturas politicas, como também é
factivel efetivar uma organizagcao que vise a distribuicdo mais equanime de bens ou
recursos entre todos os membros de uma comunidade.

O reconhecimento de um direito na Lei Maior associa a fundamentalidade formal
e material, visto que a previsao de direitos na Constituicao escrita € um meio de se
atribuir a uma necessidade humana o carater de elemento indispensavel para a vida
digna por critérios formais, como apice do ordenamento juridico, sem olvidar que
aquela necessidade pode se mostrar materialmente indispensavel para a dignidade
humana (SARLET, 2010, p.74).

Os direitos fundamentais podem ser associados a um conjunto de bens, sem
0S quais nao se consegue ter uma vida digna, como liberdade de pensamento,
educacéo, saude, moradia, ambiente ecologicamente equilibrado e direito a cidade.
Mas cada direito fundamental pode ser materializado de modo diferente do outro, a
depender da sociedade e da época. Basta pensar em um sistema publico de saude
ou de educacgéo, para promover o direito a saude ou o direito a educacao, mas que
nao precisa ser idéntico a um sistema para garantir liberdade de voto para todos.

O texto constitucional se utiliza com frequéncia de linguagem aberta, permitindo
variadas interpretacdes. Atitulo de ilustracéo, ao mesmo tempo em que se estabelece
a livre iniciativa e a livre concorréncia como principios da atividade econémica, o valor
social do trabalho humano também deve ser observado (art. 170, caput e incisos, da
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CF). A Lei Maior tem dispositivos que associam o mérito com a cooperacao social.

Ainda que nao seja possivel obter um consenso sobre o assunto, e por isso,
h& a continua discussdao de como harmonizar esses direitos, a justica liberal propde
uma liberdade a ser usufruida por todos. Traduzindo essa tese na linguagem de
direitos fundamentais, todos os direitos fundamentais sédo indispensaveis para que
as pessoas possam viver com dignidade, o que muda, na verdade, € o contorno
juridico-politico de cada direito, e a prevaléncia que cada um deve ter em determinado
contexto. Nao ha, necessariamente, conflito ou incompatibilidade entre liberdade e
igualdade.

Para Kymlicka (2006, p. 111-118), a igualdade liberal favorece o Estado Social,
porém, é dificil dizer, exatamente, quais medidas sdo necessarias para permitir a
fruicdo de vida digna por todos os cidadaos. Apesar de mencionar algumas politicas
governamentais, como acéo afirmativa, tributacdo progressiva, saude e educacgéo
publica, outras medidas podem ser indispensaveis para concretizar a igualdade
liberal, a depender do contexto ou da situacéo de privagao na qual uma pessoa esta.

Portanto, com a justica como equidade os valores politicos fundamentais séo
organizados com fulcro num acordo original sob o véu da ignorancia, porém, para
avancar em diregcdo a um sistema mais efetivo de prote¢cdo da dignidade humana,
a igualdade de capacidades langa luz sobre as formas de injusti¢a, desigualdade e
pobreza, que ensejam a adog¢ao de politicas de inclusao social.

Muitas séo as diferencas que separam a teoria da justica da Rawls da ideia de
justica de Amartya Sen. Porém, as duas abordagens se complementam quando se
trata de protecéo da dignidade humana.

Se é possivel a complementacéo da justica como equidade pela igualdade
de capacidades, ha também divergéncias entre os autores. Em Rawls (2008), a
concepcao de justica é politica, ndo devendo tratar dos fins, enquanto a igualdade de
capacidades (2008) se preocupa com a conversao dos bens primarios em qualidade
de vida — 0 que de certa forma trata dos fins — e critica a limitacdo da concepcéao
politica rawlsiana.

Na pratica, ambos os modelos podem justificar a ado¢cdo de politicas ou
esquemas de redistribuicdo. Porém, a justica rawlsiana ndo fornece subsidios
para elaborar politicas adequadas as necessidades do seu destinatario (mulheres,
criangas, idosos, indigenas, pessoas com deficiéncia, etc.).

Nesse passo, a Constituicdo estabelece o panorama geral e, sob a 6tica das
teorias apresentadas, determina um sistema de protecao dos direitos fundamentais,
com base em seus dispositivos, dentre os quais cabe destacar a aplicabilidade
imediata de normas que versem sobre direitos fundamentais (art. 5°, § 1°).
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51 CONSIDERACOES FINAIS

Como se constatou, a teoria da justica como equidade de John Rawls pode ser
complementada com a base informacional da abordagem de capacidades de A. Sen,
numa concepcao de justica distributiva e de protecao dos direitos fundamentais. A
partir dos valores da liberdade e da igualdade, esta forma de entender a igualdade
ird influenciar a interpretacéo constitucional e ensejar uma série de politicas de (re)
distribuicdo de bens basicos com vistas a igualdade.

Por ser uma concepcgao de justica liberal, a protecdo serda dada dentro de
balizas, em que serdo separados casos ou eventos naturais ou sociais que fogem
da responsabilidade individual, das situacdes em que as pessoas devem arcar com
suas decisbes. E possivel conceber diversas politicas, como as de transferéncia de
renda, protecdo as criangas, idosos e pessoas com deficiéncia, dentre outras.

Assim, a justica assegurara vida digna a todos os membros da sociedade.
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