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Resumo: Este artigo analisa a ideia de direitos no pensamento dos autores Ronald Dworkin, Amartya
Sen e Martha Nussbaum. O objetivo é investigar pontos de convergéncia e divergéncia entre a abordagem
tedrica dos filésofos. A partir do didlogo entre as concep¢des de Dworkin, Sen e Nussbaum, conclui que é
necessario pensar a justica e os direitos a partir da realidade concreta, isto é, verificando as oportunidades,
liberdades e desigualdades existentes de fato.
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JUSTICE AND RIGHTS: A DIALOGUE BETWEEN DWORKIN,
SEN AND NUSSBAUM

Abstract: This article analyzes the idea of rights for the authors Ronald Dworkin, Amartya Sen and
Martha Nussbaum. The objective is to investigate points of convergence and divergence between the
theoretical approach of the philosophers. Based on the dialogue between the conceptions of Dworkin,
Sen and Nussbaum, it is concluded that it is necessary to understand justice and rights from the concrete
reality, that is, verifying the opportunities, freedoms and inequalities that actually exist.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo é discutir a concepgao dos direitos nas obras de Ronald Dworkin,
Amartya Sen e Martha Nussbaum, associando-os as suas respectivas consideragdes sobre a justica.
Dividido em trés se¢des, busca dialogar com os pensamentos desses autores, encontrando pontos
de convergéncia e de divergéncia entre os fildsofos. Inicialmente, traz o pensamento de Dworkin,

especialmente a partir da obra “Taking rights seriously”, publicada em 1977.

Posteriormente, aborda as ideias de Sen em sua obra “The idea of justice”, publicada em 2009.
Por fim, analisa a concepgdo de direitos em Nussbaum voltada para a realizacao das capacitagdes,
notadamente em dois artigos: “Capabilities as fundamental entitlements: Sen and social justice’,
publicado em 2003, e “Capabilities, Entitlements, Rights: Supplementation and Critique”, publicado
em 2011. Ainda, é preciso levar em considera¢ao que, nessa tltima publicagdo, Nussbaum refina a

sua abordagem apresentada anteriormente.
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RONALD DWORKIN E OS DIREITOS

Dworkin rejeita a existéncia de um direito geral a liberdade, tal qual a tradicional defini¢ao de
liberdade como auséncia de restri¢oes de Isaiah Berlin (2002). Para Berlin, liberdade é uma darea na qual
uma pessoa pode agir sem ser obstruida por outros, assim, quanto maior for a area de ndo interferéncia,
mais ampla sera a liberdade. Essa concepgdo ¢é neutra em relagao aos diferentes caminhos que alguém pode
querer trilhar, ou seja, a liberdade de uma pessoa diminui quando o impedem de falar e também quando ele

¢ impedido de assassinar ou de difamar as pessoas.

Na concepgao de Dworkin, nao ha um direito geral a liberdade tal qual Berlin, mas, sim, um direito
a certas liberdades basicas. O autor norte-americano exemplifica a sua posi¢io a partir de dois casos em que
o governo impede que uma pessoa faga alguma coisa que poderia querer fazer: proibe-a (i) de dizer o que
pensa sobre questdes politicas e (ii) de transitar com o seu veiculo na contramao de uma avenida. Embora em
ambas as situagdes a pessoa foi privada de liberdade, seu direito a liberdade somente é violado no primeiro
exemplo. Para Dworkin, a diferenca entre os dois casos nao tem relagao com o grau da liberdade, mas com a
sua caracteristica especifica. Nessa situa¢do hipotética, a ofensa ao direito a liberdade de expressao politica é

de carater diferente da ofensa ao direito a liberdade de dirigir o veiculo pela contramao (DWORKIN, 1977).

Em Dworkin, a ideia de um direito geral a liberdade é equivocada porque (i) cria a falsa nogao de um
conflito necessario entre liberdade e outros valores nos casos em que uma regulamentagao social é proposta e
porque (ii) oferece uma resposta excessivamente facil a questdo de por qual motivo certos tipos de restri¢oes
sao especialmente injustos — por exemplo, a limitagdo da liberdade de expressdo ¢ injusta porque impactaria
a liberdade enquanto tal (DWORKIN, 1977).

Para Dworkin, porém, uma pessoa possuir o direito de se expressar livremente sobre questdes
politicas, por exemplo, significa dizer que ela tem o direito de fazé-lo ainda que isso ndo seja de interesse
geral. Dessa forma, a sua concepgao de direitos ¢ antiutilitarista por exceléncia, porque significa que é errado
o0 governo privar o titular de exercé-lo, mesmo que seja com vista ao interesse geral. Esse sentido ressalta o

conceito bem definido de um direito individual contra o governo (DWORKIN, 1977).

Diante disso, em Dworkin, o fundamento em favor de direitos a certas liberdades estd na sua
concepgao liberal de igualdade, qual seja: o governo nao deve tratar as pessoas apenas com consideragdo e
respeito, mas com igual consideracao e igual respeito. Isso significa que (i) o governo nao deve distribuir bens
ou oportunidades de maneira desigual partindo do pressuposto de que alguns cidaddos sao merecedores de
maior consideragdo e que (ii) o governo nao deve restringir a liberdade partindo do pressuposto de que a

concepgao de um cidadao sobre a forma de vida mais adequada é superior a de outro (DWORKIN, 1977).

Do direito a igual consideragao e respeito derivam dois direitos distintos: o direito ao igual tratamento,
isto é, a mesma distribui¢ao de bens e oportunidades que aquela outra pessoa possua ou receba; e o direito a ser
tratado como igual, isto é, ndo a distribuicao igual de algum bem ou oportunidade, mas a igual consideragao e

respeito na decisdo politica sobre como tais bens e oportunidades serao distribuidos (DWORKIN, 1977).

Nesse sentido, o direito a ser tratado como igual deve ser visto como fundamental na concepg¢ao
liberal de igualdade. Ja o direito a igual tratamento é mais restritivo e somente tem validade nas circunstancias
especificas em que, por alguma razdo especial, decorra do direito mais fundamental. Portanto, os direitos
individuais a certas liberdades serdo reconhecidos apenas quando for possivel demonstrar que o direito

fundamental a ser tratado como igual exige tais direitos (DWORKIN, 1977).
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Um governo que respeite a concepgdo liberal de igualdade somente pode restringir a liberdade
adequadamente com base em tipos muito limitados de justificagdo. Para sustentar esse ponto, Dworkin
diferencia dois tipos de justificagdes: os argumentos de principio e os argumentos de politica. Os argumentos
de principio apoiam uma restri¢do especifica a liberdade, com base na justificativa de que a restri¢ao é exigida
para proteger o direito especifico de algum individuo que seria prejudicado pelo exercicio da liberdade.
Recorrem aos direitos politicos de cidadaos individuais e justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo. Se o caso em questdo for um caso
dificil, em que nenhuma regra estabelecida dita uma decisao em qualquer dire¢ao, uma decisdo apropriada

deve ser gerada seja por razdes de principios e nao por razdes de politicas (DWORKIN, 1977).

Ja os argumentos de politica apoiam as restri¢cdes a partir de um fundamento distinto — de que elas
sao necessarias para alcancar algum objetivo politico geral, isto é, para realizar algum estado de coisas no
qual a comunidade como um todo, e ndo apenas determinados individuos, estara em melhor situagdo em
virtude da restrigao. Eles podem ser subdivididos em (i) argumentos de politica utilitarista e (ii) argumentos

de politica ideais.

Os argumentos de politica utilitarista argumentam que a comunidade como um todo estara em
melhor situagdo porque, grosso modo, um maior numero de cidadaos tera, no computo geral, mais daquilo
que deseja — ainda que alguns deles venham a ter menos. Ja os argumentos de politica ideais sustentam que
a comunidade estard em melhor situa¢ao, ndo porque um maior numero de seus membros tera mais daquilo
que deseja, mas porque a comunidade estara de algum modo, mais proxima de uma comunidade ideal,

pouco importando se seus membros desejam ou nao tal melhoria (DWORKIN, 1977).

A concepgio liberal de igualdade determina precisamente os limites dentro dos quais os argumentos
de politica ideais podem ser usados para justificar qualquer restrigdo a liberdade. Tais argumentos nao
podem ser usados se a ideia em questdo for controversa dentro da comunidade. As restri¢oes ndo podem
ser defendidas, por exemplo, a partir da ideia de que contribuem para a existéncia de uma comunidade
culturalmente sofisticada, independentemente de a comunidade desejar ou nao tal sofisticagdo, pois esse
argumento viola o canone da concepg¢ao liberal de igualdade, que proibe um governo de basear-se na alegacao

de que certas formas de vida sdo intrinsecamente mais valiosas que outras (DWORKIN, 1977).

Em principio, se observado sem o devido rigor, os argumentos de politica utilitaristas parecem nao se
opor ao direito fundamental a igual consideragao e respeito, ja que ndo supde que alguma forma de vida seja
intrinsecamente mais valiosa que outra — em vez disso, baseiam sua alegagdo de que as restrigdes a liberdade

sd0 necessarias para promover um objetivo coletivo da comunidade.

Porém, a preferéncia global de pessoas por uma politica em vez de outra pode ser vista, apds analise
adicional, como incluindo tanto (i) as preferéncias pessoais, porque expressam uma preferéncia pela alocagao
de algum conjunto de bens ou oportunidades para si mesmo, como (ii) as preferéncias externas, porque
expressam uma preferéncia pela atribuigdo de bens ou oportunidades a outras pessoas. Um argumento
utilitarista que atribua um peso decisivo as preferéncias externas de membros da comunidade nao é igualitario
no sentido que estamos examinando aqui. Ele nao respeita o direito de cada um de ser tratado com igual
considerac¢ao e respeito (DWORKIN, 1977).

Dworkin exemplifica esse ponto a partir de um caso hipotético em que alguns membros da

comunidade defendam teorias politicas racistas. Acreditam, no que diz respeito a distribui¢ao de bens, nao
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que cada pessoa deve contar como uma, mas que um negro deve contar como menos do que um branco. Esta
¢ uma preferéncia externa - e racista. Mas, segundo Dworkin, trata-se de uma preferéncia por uma politica

em detrimento de outra, e a satisfacdo dela, ao fim e ao cabo, produzira prazer.

Ainda assim, se em um calculo utilitarista atribui-se a essa preferéncia ou prazer um peso normal
e se, em decorréncia disso, os negros vierem a sofrer, entdo a propria atribuicdo de bens e oportunidades
destes dependera nao simplesmente da competi¢do entre preferéncias pessoais, mas exatamente do fato de
os negros terem sido concebidos como menos merecedores de consideragao e respeito do que os outros
(DWORKIN, 1977).

Esses argumentos justificam a seguinte conclusao: se os argumentos de politica utilitaristas forem
usados para justificar restri¢oes a liberdade, sera preciso tomar cuidado para assegurar que os célculos
utilitaristas nos quais se assenta o argumento concentrem-se exclusivamente nas preferéncias pessoais,
ignorando as preferéncias externas. Isso mostra por que os argumentos de John Stuart Mill em “On
Liberty” ndo sao antiutilitaristas, mas, sim, argumentos a servi¢o da tnica forma defensavel de utilitarismo
(DWORKIN, 1977).

Dworkin afirma que, nos Estados Unidos, os cidadaos tém certos direitos fundamentais contra o seu
governo, certos direitos que sdo morais e que foram transformados em juridicos pela Constitui¢ao. Nesse
sentido, Dworkin segue, se as pessoas tém um direito moral a liberdade de expressao, isso implica que é
errado, por parte do governo, impedi-las de se expressarem, ainda que acredite que o que dirdo causara mais

mal do que bem.

Contudo, apenas essa no¢do antiutilitarista é insuficiente. Isso porque nem todos os direitos juridicos,
ou mesmo os direitos constitucionais, representam direitos morais contra o governo. Ao mesmo tempo,
possuir direitos morais contra o governo nao significa que este nunca podera restringi-lo. O que o governo
ndo pode fazer é limita-lo por justificativas de pouco peso, como, por exemplo, por razdes utilitaristas de

que a sua intervengdo produzira, no computo geral, um beneficio para a comunidade (DWORKIN, 1977).

Dworkin enfrenta a problematica envolvendo os casos em que o governo pode, justificadamente,
limitar um direito moral como a liberdade de expressdo. O mais importante, e 0 mais mal compreendido e
aplicado, é o fundamento que invoca direitos concorrentes. O filésofo concorda que essa é um argumento
plausivel para restringir a liberdade de expressao, mas s6 pode ser invocado em situagdes muito especificas.
Segundo ele, somente sdo direitos concorrentes aqueles que pertencem a outros membros da sociedade,

enquanto individuos.

Por isso, diferencia direitos da maioria e direitos pessoais. Estes podem valer como justificagdo, ja
aqueles, ndo. Logo, quando dois direitos individuais reconhecidos entram em conflito, cabe ao governo fazer
a escolha certa e proteger o mais importante no caso em analise (DWORKIN, 1977). E, ao contrario do que
supdem a concep¢do de Berlin, as liberdades para Dworkin nao sdo auséncia de restrigdo, mas caracterizadas
pela limitagao ao tipo de justificagdo possivel para a sua restri¢ao. Se ha direito a liberdade de expressao, por

exemplo, ha também possibilidade de restri¢do — mas apenas em determinadas circunstancias.

Dworkin enumera trés fundamentos aptos a restringir um direito no sentido forte: (i) quando Estado
for capaz de demonstrar que os valores protegidos pelo direito original ndo estdo realmente em jogo no caso
marginal, ou que estao em jogo apenas de forma atenuada; (ii) quando o Estado for capaz de demonstrar

que, se o direito original incluir o caso marginal, algum dos direitos em concorréncia sera restringido; (iii)
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quando o Estado for capaz de demonstrar que, se o direito original fosse assim definido, o custo para a
sociedade ndo seria apenas adicional, mas de grau superior ao custo no caso da concessao do direito original,
em um grau suficientemente alto (DWORKIN, 1977).

Dizer que alguém tem um direito contra o governo, como a liberdade de expressao, significa que esse
direito é necessario para proteger a sua dignidade ou a sua posi¢ao enquanto detentor da mesma consideragao

e respeito, ou de qualquer outro valor pessoal da mesma importancia (DWORKIN, 1977).

Portanto, o ponto em Dworkin é que o direito a liberdade de expressdo diz respeito as circunstancias
distributivas do emissor, e ndo propriamente ao conteudo daquilo que este diz. Possuir tal direito significa
a faculdade de exercer os atos de expressao, mas nao significa que esses atos devam ser, necessariamente,
exercidos. O que importa ¢ a titularidade. O conceito dworkiniano de direito politico individual tem um

sentido antiutilitarista forte, porquanto sio trunfos que os individuos detém.

AMARTYA SEN E A IDEIA DE JUSTICA

A concepgao dworkiniana de direitos é contraposta por Amartya Sen (2009). O indiano argumenta
que, para levar os “direitos a sério” — jogando com o titulo da obra de Dworkin - é necessario reconhecer
que seria ruim se eles fossem violados, mas disso nao decorre que, para reconhecer uma pretensao como um

direito, deve-se supor que sempre devera vencer todos os argumentos contrarios.

Em que pese Sen ndo se aprofunde especificamente sua critica na obra de Dworkin, as suas contribui¢oes
sao bastante relevantes para o deslinde do presente artigo. Isso porque ele faz uma série de criticas ao que
denomina de “institucionalismo transcendental”. Para Sen, esse tipo de abordagem focaliza excessivamente na
identificacdo de arranjos institucionais justos, concentrando-se na justiga perfeita e na busca da perfeigao, sem,

contudo, focalizar diretamente nas sociedades reais que poderiam surgir a partir desses arranjos.

Nesse aspecto, é preciso ressaltar que a via transcendental é adotada por John Rawls e seguida
por Dworkin e tantos outros filésofos. Sen, por sua vez, prefere aderir a uma via comparativa que foca
nas realizagdes e nos feitos, com o intuito de analisar o avango ou o retrocesso da “justi¢a” nas sociedades
envolvidas. Ao mesmo tempo, porém, ndo nega que as instituicdes ou as normas nio sio importantes, mas

argumenta que as realizagdes de fato vao muito além disso (SEN, 2009).

Isso porque, conforme o autor indiano, é preciso assentar a avaliagdo de combinag¢des de instituicdes
sociais e também os padrdes de comportamento publico sobre as consequéncias sociais e realizagdes que
produzem. Para tanto, deve-se levar em conta a importincia intrinseca que ambas possam ter dentro das
realizagOes sociais a serem avaliadas. Essa é uma abordagem da justica que nao ignora o que realmente
acontece com as pessoas. As instituicdes tém de ser escolhidas em consonéncia com a natureza da sociedade

e também com os padroes reais de comportamento que se pode esperar (SEN, 2009).

Isso nao ocorre em Rawls, por exemplo, porque a escolha dos dois principios de justi¢ca na posi¢do
original objetiva assegurar tanto a escolha certa das instituigdes como o surgimento do comportamento
real adequado por parte de todos, fazendo com que as psicologias individual e social sejam completamente
dependentes de um tipo de ética politica. Portanto, os papéis das instituicoes, regras e organiza¢des devem ser
analisadas por uma perspectiva mais ampla e inclusiva. Apenas dessa maneira é que sera possivel conectar-se

com o mundo concreto (SEN, 2009).
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O comportamento real é relevante, uma vez que a injustica pode estar ligada a transgressoes de
comportamento — e ndo a defeitos institucionais. A justica estd fundamentalmente relacionada ao modo
com as pessoas vivem — e ndo somente a natureza das instituicdes que as cercam. O institucionalismo

transcendental, presente em Rawls e Dworkin, atribui um papel secundario aos tragos comportamentais.

Nesse sentido, Sen argumenta que as instituicdes tém importancia na busca da justica, desde
que analisadas em conjunto com os determinantes do comportamento individual e social. Até porque as
instituicdes podem acabar contribuindo para a vida das pessoas, isto é, atuando para facilitar a capacidade

de examinar os valores e as prioridades que as pessoas podem considerar (SEN, 2009).

No que se refere a liberdade de expresséo, isso pode se dar por meio de oportunidades para o debate
publico, o que inclui ndo s6 o direito a liberdade de expressdo, mas também a existéncia de locais para o
debate informado. Tal viés ndo é encontrado na obra de Dworkin, que foca exclusivamente na questao da
titularidade do direito. Para o norte-americano, ndo importa tanto a maneira como a liberdade de expressdo
sera definitivamente exercida. Em Sen, pelo contrario, a liberdade de expressao pode ser avaliada pelas
instituigdes democraticas existentes, mas sobretudo pelas diferentes vozes, de diversas partes da populagao

- e na medida em que de fato essas pessoas possam ser ouvidas (SEN, 2009).

Assim, a liberdade ¢ valorizada por Sen sob o argumento central de que ela da mais oportunidade
para as pessoas buscarem os seus objetivos. Nesse ponto, pode-se até inferir um alinhamento com a nogéao
dworkiniana, mas tal aproximagcédo para por ai: em Sen, a liberdade também ¢ importante no que se refere ao
processo de escolha. Por isso, diferencia dois aspectos: o de oportunidade e o de processo, exemplificando

seu ponto a partir de trés cenarios hipotéticos envolvendo uma pessoa chamada Kim.

No cendrio (i), Kim decide ficar em casa em vez de sair para realizar alguma atividade - e assim o faz.
No cenario (ii), Kim tem o seu sossego interrompido quando bandidos fortemente armados a retiram a forca
de sua propria casa e o despejam em uma valeta. No cenario (iii), Kim recebe ordens desses bandidos para

que nao saia de casa, sob pena de punic¢do severa caso viole essa restri¢ao (SEN, 2009).

O autor indiano chega as seguintes conclusdes: no cenario (ii), a liberdade de Kim é muito afetada,
porque ele ndo pode fazer o que gostaria de fazer (ficar em casa), e a sua liberdade de decidir por si mesmo
também desaparece, portanto, ha violagdes tanto do aspecto de oportunidade como do aspecto de processo.
Ja no cenario (iii), o aspecto de processo foi afetado, porque mesmo que Kim faga sob coagdo o que teria feito

de qualquer maneira (ficar em casa), a escolha ja ndo ¢é sua.

Ja em relagdo ao aspecto de oportunidade, como Kim faz a mesma coisa em ambos que no cenario
(i), ou seja, fica em casa, com ou sem coagdo, poder-se-ia argumentar que ele foi atendido. Porém, Sen
justifica, hd, sim, distingdes entre ambos os cenarios, porque no cenario (i) ele tem a oportunidade de mudar
de ideia, a oportunidade de escolher livremente ficar casa. No cendrio (iii), ele tem apenas a oportunidade de
ficar em casa — e nada mais. Portanto, nesse dltimo cendrio, o aspecto de oportunidade da liberdade de Kim

também foi afetado, embora nao da mesma maneira que no cenario (ii) (SEN, 2009).

Por isso, 0 aspecto de oportunidade da liberdade nao necessariamente é definido apenas com relagao
a oportunidade para “resultados de culminagao”, ou seja, com o que uma pessoa acaba fazendo. Como uma
alternativa plausivel, é possivel definir a oportunidade de forma mais ampla, isto, com relagdo a realizagao

<« 2l . . ~ .
de “resultados abrangentes”, em que se leva em conta a forma como a pessoa atinge a situa¢do culminante.
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Assim, nessa visdo mais ampla, o aspecto de oportunidade da liberdade de Kim ¢é claramente minado
no cenario (iii), porque o mandaram ficar em casa e ele nao pode escolher nada diferente. Ja no cenario (i),
Kim tem a oportunidade de considerar as vérias alternativas possiveis e, em seguida, optar por ficar em casa
se assim se desejar (SEN, 2009).

A distingao entre visdo estreita e visao ampla de oportunidade ¢ fulcral quando se analisa a liberdade
a partir de um conceito mais especifico: as capacitagdoes que uma pessoa dispde. Essa abordagem prioriza as
pessoas e as suas agdes e oportunidades de realiza-las. Nesse sentido, a analise das capacitacdes envolve as
reais possibilidades de pessoas ou grupos para levar o tipo de vida que valorizam, considerando o processo

de escolha, sobretudo as alternativas que poderiam escolher, dentro das aptidoes para tanto (SEN, 2009).

Na abordagem das capacitagdes, a vantagem individual é julgada pela capacitacio de uma pessoa
para fazer coisas que ela tem razao para valorizar. Em relagao as oportunidades, a vantagem de uma pessoa é
considerada menor do que a de outra se ela tem menos capacitagdo — menos oportunidade real - para realizar as
coisas que tem razao para valorizar. O foco estd na liberdade que uma pessoa realmente tem para ser e/ou fazer.
O conceito de capacitagao estd, portanto, ligado intimamente com o aspecto de oportunidade da liberdade,

analisado em relagao a oportunidades “abrangentes”, e ndo apenas no que ocorre na “culmina¢do” (SEN, 2009).

Em Sen, as capacitagdes sdo liberdades concebidas como oportunidades reais. Elas se referem
a presenca de opgdes ou alternativas valiosas, no sentido de oportunidades que nao existem apenas
formalmente, mas também estdo efetivamente disponiveis para o agente. A abordagem propde um
deslocamento desde a concentracio nos meios até as oportunidades reais. A distin¢ao analitica entre meios
e fins aponta a imprescindibilidade de ser claro, na avaliagdo de alguma coisa, se se valoriza aquilo como um
fim em si mesmo ou como um meio para um fim valioso. Na sua abordagem, os fins tltimos da comparagoes

interpessoais sao as capacitagdes das pessoas (ROBEYNS, 2016).

Por fim, vale mencionar que Sen concebe a democracia enquanto razdo publica. Tal abordagem ¢é
fruto de uma analise mais ampla, a envolver trés aspectos principais, quais sejam: a participagao politica, o
dialdgico e a interagao publica. Assim sendo, o papel central da argumentagdo publica coloca a questao da

pratica da democracia em relagdo estreita e continua com a justica.

Nesse contexto, uma imprensa livre e independente é essencial para a argumentagdo publica,
sobretudo pelos seguintes motivos: (i) porque contribui para a liberdade de expressao, (ii) porque tem um
papel informativo, a possibilitar a difusao do conhecimento e a permitir a analise critica, (iii) porque tem
uma fungdo protetora, ao dar voz aos desfavorecidos e, nesse sentido, visando a prote¢do dos direitos da
minoria, (iv) e porque a formagao arrazoada e bem-informada de valores exige a abertura na comunicagao

e na argumentagdo (SEN, 2009).

Para uma maioria de ocasiao ndo eliminar os direitos da minoria, é necesséria a formagdo dos valores
da tolerancia, afinal, apenas uma estrutura institucional perfeita, como a de Rawls, ndo basta para avaliar éxito
de uma democracia. Esta nao prescinde dos padroes de comportamento real e do funcionamento das interagdes
politicas e sociais. Dessa maneira, a defesa dos direitos humanos nao deve ficar restrita a legislacdo. Nao que a
sua positivagdo ndo seja importante, mas ha outras maneiras eficientes para tanto: os meios de comunicagio,
as organizagdes ndo governamentais, os movimentos sociais e a promogao de debates publicos sdo algumas das

muitas vias para proteger, promover e concretizar os direitos humanos descritos na lei (SEN, 2009).
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MARTHA NUSSBAUM E A ABORDAGEM DAS CAPACITACOES

A abordagem das capacitagdes contrapde com a nogdo de direitos enquanto “trunfos” presente na
obra de Dworkin. Para o autor norte-americano, o direito a liberdade de expressao, por exemplo, é um direito
contra o governo. Disso decorre que, se o Estado nao interferir no exercicio do direito, entdo ele ja estara
assegurado. A partir de entdo, o governo nao tem mais nenhuma tarefa afirmativa. Tal posigdo encontra
amparo na Primeira Emenda a Constitui¢do dos Estados Unidos: “Congress shall make no law [...] abridging
the freedom of speech, or of the press [...]”. A linguagem utilizada no texto transparece um dever negativo para

o agir estatal, o que tende a refor¢ar o ponto de Dworkin.

O mesmo nao ocorre com a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, porque ela especifica
os direitos afirmativamente. No caso da liberdade de expressao, os incisos IV e IX do artigo 5° sdo alguns
exemplos: “¢ livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato” e “é livre a expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢ao, independentemente de censura ou licen¢a”. Ao
mesmo tempo que veda o agir estatal para censurar o exercicio do direito, deixa aberto o espago para o

Estado atuar afirmativamente para promover os direitos.

A Constitui¢do Federal de 1988 ¢ explicita nesse sentido, sobretudo ao dispor os objetivos da
Republica Federativa do Brasil, nos respectivos incisos do artigo 3°: “I - construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag¢do”. Para cumpri-los, inevitavelmente, é necessario agdes

afirmativas por parte do Estado.

Para aqueles que seguem a légica dworkiniana dos direitos, é possivel argumentar que jamais
objetivos politicos como esses podem se sobrepor a direitos individuais, uma vez que sao objetivos nao
individualizados. Para aqueles que seguem a abordagem das capacitagdes, é possivel argumentar que garantir
direitos a alguém ou a algum grupo exige mais do que a inagdo estatal. A solu¢ao pode envolver, em certa

medida, ambas as visoes: a linguagem das capacitagdes pode complementar a linguagem dos direitos.

E o0 que Martha Nussbaum tenta demonstrar com a sua lista das capacitagdes humanas centrais. Ela
se diferencia de Dworkin — porque este esta satisfeito com a no¢ao de direitos enquanto trunfos — e também
de Sen - porque a obra dele nao endossa explicitamente a adogao de um conjunto definido de capacitagoes.
Afirmar que a abordagem das capacitagdes complementa a linguagem dos direitos significa, obviamente,
criticar algumas versdes da abordagem dos direitos humanos, uma vez que proteger as capacitagdes humanas

centrais envolve acoes afirmativas e apoio institucional, ndo apenas inagdo estatal (NUSSBAUM, 2011).

Nussbaum, porém, também defende uma visao liberal - na medida em que parte do pressuposto do
igual valor dos seres humanos como tal: todos sao dignos de igual preocupagao e respeito. Conforme ela, o
que distingue o liberalismo de outras tradigdes politicas € a insisténcia na separa¢ao de uma vida da outra e
a igual importancia de cada uma, vista em seus proprios termos, e ndo como parte de um “todo” organico.
Por isso, a ideia de liberdade deve estar conectada com a ideia de igual valor e respeito: as escolhas que a
politica liberal deve proteger siao aquelas consideradas de importancia fulcral para o desenvolvimento da

personalidade. Nesse aspecto, o objetivo do liberalismo é colocar as pessoas em posi¢ao de agéncia e escolha.

Nussbaum agrega ao trabalho de Sen, uma vez que argumenta que as capacitagdes podem ajudar a

construir uma concepg¢ao normativa de justia social se — e apenas se — for possivel especificar um conjunto
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definido de capacitagdes como as mais importantes a serem protegidas. Por isso, acaba elaborando uma lista com
dez capacitagdes centrais, as quais sdo objetivos que cumprem ou correspondem a titularidades (entitlements)

pré-politicas das pessoas. Possuir essa prerrogativa da ao governo o dever de garantir as capacitagdes as pessoas.

As capacitagoes da lista de Nussbaum sao capacitagdes combinadas, ou seja, sdo tanto (i) a preparagiao
interna para agdo e escolha como (ii) as circunstincias que possibilitam o exercicio dessa fun¢ao. Por
exemplo, a capacitagdo de liberdade de expressao requer nao apenas a capacidade (ability) de falar (que
seria uma capacita¢do interna, cultivada por meio do desenvolvimento e da educa¢io), mas também as reais
circunstancias politicas e materiais em que essa capacidade (ability) pode ser usada. Um governo nao apoia a
capacitacio de liberdade de expressao se educa as pessoas para serem oradores eloquentes, mas depois nega
a elas o direito politico de falar livremente em publico (NUSSBAUM, 2011).

Portanto, o direito a participag¢ao politica e o direito a liberdade de expressdao apenas sdo garantidos
as pessoas quando as capacitagoes relevantes para o seu “funcionamento” estiverem presentes. Assim, uma
pessoa ou um grupo tém esses direitos ndo porque existem no papel, mas apenas se houver medidas efetivas
para tornar as pessoas realmente capazes de exercé-los politicamente. Conforme ela, assegurar esses direitos

as pessoas é coloca-las em uma posicdo de capacitagdes para atuar nessas areas (NUSSBAUM, 2003).

As capacitagoes e os direitos humanos sdo entendidos como oportunidades para a escolha, ou, em
outras palavras, como areas de liberdade. Assim sendo, uma pessoa pode ter todas as capacitagoes da lista
sem usa-las, e isso também se aplica aos direitos: o individuo pode ter direito a liberdade religiosa e nao se

importar com religido.

Dessa maneira, a abordagem das capacitagdes, assim como abordagens de direitos humanos, evita
impor um tnico estilo de vida para todos. Na medida em que os direitos sdo usados na defini¢do da justica
social, ndo é possivel admitir que uma sociedade seja justa, a menos que as capacitagdes tenham sido
efetivamente alcan¢adas (NUSSBAUM, 2011). Assim, pensar em termos de capacitagdes dd uma dimensao
diferente quando se avalia o que realmente é garantir um direito a alguém ou a algum grupo. Nesse aspecto

principalmente, o pensamento de Nussbaum se distancia bastante da concep¢do de Dworkin.

Em Nussbaum, as capacitagdes devem ser usadas no avango de uma concepgéo de justica social. Ela
enumera dez capacitagdes centrais, mas deixa claro que essa lista estd aberta a discussoes, podendo, portanto,
ser refinada. Resumidamente, sao elas: ser capaz de (1) viver uma vida normal; (2) ter boa satide corporal; (3)
possuir integridade corporal; (4) usar os sentidos, a imaginagio e o pensamento; (5) experimentar emogdes
e ter apegos emocionais; (6) exercitar o raciocinio pratico para formar uma concepg¢do do bem e refletir
criticamente sobre as escolhas de vida; (7) estabelecer afiliagdes, ou seja, conviver com outras pessoas e ter as
bases sociais do respeito proprio; (8) conviver e expressar preocupa¢ao por outras espécies da natureza; (9)
brincar, rir e desfrutar de atividades recreativas; e (10) participar efetivamente de escolhas politicas e possuir

propriedades e procurar empregos em igualdade de condigoes com os demais (NUSSBAUM, 2003).

A abordagem das capacitagdes, na visao de Nussbaum, respeita o pluralismo por duas razdes
principais. Primeiro, porque exige um compromisso com alguns principios transculturais como direitos
fundamentais. Assim, respeitar o pluralismo é proteger fortemente a liberdade religiosa, a liberdade de
associagdo e a liberdade de expressdo - elas sdo centrais e inegocidveis. Segundo, porque é necessario
respeitar aqueles cidadaos cujas concepgoes abrangentes da boa vida nao fazem da liberdade e da autonomia

os valores humanos centrais.
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Dessa forma, deve-se preservar as pessoas que preferem viver uma vida dentro de uma religido
autoritaria, por exemplo, e permitir que certas oportunidades basicas e opgoes de saida sejam a elas garantidas
- e isso de da por meio das capacitacdes. A esses cidaddos, o que Nussbaum pede é que endossem a lista de
capacitagoes e, assim, eles também podem continuar a prépria vida como preferirem. Apoiar a abordagem

das capacitagdes ndo exige que exer¢am os “funcionamentos” associados a lista (NUSSBAUM, 2003).

CONCLUSAO

E interessante notar que, enquanto uma corrente de pensamento, o liberalismo possui intimeras
vertentes. Em alguma medida, aproximam-se; em certos pontos, distanciam-se. Nesse sentido, Ronald
Dworkin, Amartya Sen e Martha Nussbaum sao autores notadamente liberais, mas cada qual a seu modo

desenvolve a sua propria teoria — mais ou menos complexa — sobre os direitos e a ideia de justica.

Aqui ndo se pretende criticar a genialidade de Dworkin, mas, contemporaneamente, é de se pensar
se a sua concepgao negativa de um “direito’, isto é, enquanto titularidade do individuo contra o governo, é
capaz de garantir a minorias e a vulneraveis o minimo para que possam viver com dignidade. Isso porque,
inegavelmente, a nogao de “direito” também adquire uma conotagdo positiva, no sentido de que é dever do
Estado adotar medidas afirmativas e institucionais, nao bastando ficar inerte. Nesse aspecto, raciocinar acerca
da garantia de direitos para uma sociedade justa é um exercicio que necessariamente deve estar pautado na
realidade concreta, ou seja, nas desigualdades que existem de fato no Brasil — desigualdade de género, de

raca, de classe etc.

Portanto, uma sociedade justa — nos termos daquilo que a Constituigdo da Reptblica Federativa do
Brasil almeja - requer uma concepgao de “direito” e uma ideia de “justica” que, certamente, se aproxima muito
mais daquilo que Amartya Sen e Martha Nussbaum tém para oferecer. Em que pese ndo seja o objetivo aqui
importar pura e simplesmente suas ideias e teorias, é razoavel concluir que a abordagem multidisciplinar da
liberdade associada a justica - como propde Sen - e a linguagem dos direitos humanos voltada a realizagdo
das capacitagoes - tal qual sugere Nussbaum - tém um arcabougo tedrico, moral, filoséfico e juridico que se
adequa arealidade brasileira e tende a contribuir para a efetivacdo e a maximizagao dos direitos fundamentais
da Carta de 1988.
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