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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

No XXV Congresso do CONPEDI, realizado de 07 a 10 dezembro de 2016, que teve lugar na
UNICURITIBA, em Curitiba-PR, o Grupo de Trabalho - GT “Teorias da Justi¢ca, da Deciséo
e da Argumentacdo Juridica’ se destacou no evento ndo apenas pela qualidade dos trabalhos
apresentados, mas pelo numeroso publico, composto por pesquisadores-expositores e

interessados, que deixou a sala repleta até o término das atividades. Foram apresentados 22
artigos objeto de um intenso debate presidido pelos coordenadores e acompanhado pela
participacdo instigante do publico presente.

Esse fato demonstra a inquietude que o tema desperta na seara juridica. Cientes desse fato, os
programas de pos-graduagdo em Direito empreendem um didlogo que suscita a

interdisciplinaridade na pesquisa e se propde a enfrentar os desafios que os temas do GT
impdem ao Direito. Para apresentar e discutir os trabalhos produzidos sob essa perspectiva,
0s coordenadores do grupo de trabalho dividiram os artigos em blocos, que se congregam
nesta col etanea.

Os artigos que ora sao apresentados ao publico tém a finalidade de fomentar a pesquisa e
fortalecer o didogo interdisciplinar em torno dos temas da justica, da deciséo e da
argumentacdo. Trazem consigo, ainda, a expectativa de contribuir para os avancos do estudo
desse tema no dmbito da pés-graduacdo em Direito brasileira, apresentando respostas para
uma realidade que se mostra em constante transformacao.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. José Renato Gaziero Cella- IMED

Prof. Dr. Federico Losurdo - UFMA



UM NEACESSARIO AVANCO NO LIBERALISMO POLITICO DE RAWLS:
INSUFICIENCIAS DA TEORIA DA JUSTICA EM MELHORAR O FATOR SAUDE

A NECESSARY PROGRESSIN RAWL'SPOLITICAL LIBERALISM:
INSUFFICIENCIESOF THEORY OF JUSTICE IN IMPROVING HEALTH
FACTORS

AndréLuiz SilveiradeLima Junior 1
Vicente De Paulo Barretto 2

Resumo

O presente artigo pretende fazer uma abordagem critico-reflexiva sobre o fator saide no
liberalismo politico de Rawls, desde os principios de justica preconizados em sua teoria da
justica. 1sso porque, embora a sociedade seja configurada através dos principios de
maximizagdo da liberdade e da diferenca, 0 modelo ideal parece insuficiente para, de fato,
concretizar mudangas significativas, sobretudo em questfes sanitérias. Para tanto, foi

utilizado o método hipotético-dedutivo, desenvolvido por fontes bibliogréficas. Concluiu-se,
pelas criticas feitas por tedricos, bem como pelo atual estagio constitucional brasileiro
pautado no minimo existencial, que o modelo ndo consegue efetivar as mudancas desejadas
no projeto originario.

Palavras-chave: Teoriadajustica, Rawls, Liberalismo politico, Justica distributiva, Fator
salde

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to develop a critical-reflective approach about health fator in political
liberalism made by Rawls from principles of theory of justice. It occurs because, although the
model is set by maximization of liberty and difference, the ideal seems to be insufficient to
implement significant changes on society, particularly in health issues. Therefore, the
research used hypothetical-deductive method, developed by literature sources. Was
concluded, by critics from some authors, as well by the brazilian constitutional stage guided
by existential mimimum formula, that the model can not make effective the desired changes
Situated at the original project of community.

1 O presente trabalho foi fruto das pesquisas realizadas pel os autores no projeto de pesquisa intitulado ‘ Direitos
das Minorias e Grupos Vulneraveis. umaandise do discurso de fundamentacdo das decisdes do STF',
desenvolvido na Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS-RS), sob apoio do Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnol6gico (CNPq).

2 O presente trabalho foi fruto das pesquisas realizadas pel os autores no projeto de pesquisa intitulado ‘ Direitos
das Minorias e Grupos Vulneraveis. umaandlise do discurso de fundamentacdo das decisdes do STF',
desenvolvido na Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS-RS), sob apoio do Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPg).
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1. INTRODUCAO

Na filosofia politica, diversas correntes buscam analisar a questdo da natureza humana
e 0 ser-em-sociedade. As teses de Rawls (2000; 2008), dentro dessa area, permitem a
visualizacdo da questdo a partir da perspectiva contratualista-liberal. O ponto chave, para ele,
esta na criacdo de uma sociedade democrética ideal, fundamentada no afastamento por parte
dos individuos de seus interesses, atrelando-se, entdo, de acordo com os principios a justica
como equidade.

Ap0s o social ser fundado, a manutencéo se da pela institucionalizacdo da justica, como
forma de preservar a liberdade e, também, caso necessario, (re)distribuir os bens para encontrar
um termo equitativo justo, o qual conseguiria representar a oferta de um minimo para a
consecucdo de cada concepcdo prépria de acordo com o viver bem. Todavia, € importante
ressaltar, de antemao, a auséncia de uma visualizacdo de situacdes concretas faticas, 0 que
permite gerar antinomias dentro do préprio ideal politico ao abrir brechas para injusticas.

Sera desde essa lacuna tedrica do autor que o presente trabalho ira se fundar, sobretudo
guanto aos bens relacionados as questbes sanitarias. O constitucionalismo brasileiro, de
caracteristica pos-positivista, coloca o direito a satde no rol dos sociais, mas, antes, como
fundamental, na medida em que pode servir como parametro para se garantir a dignidade da
pessoa humana, bem como, indiretamente, a prépria liberdade e igualdade.

Assim, 0 objetivo reside em apontar as insuficiéncias do liberalismo politico rawlsiano,
dado a partir da teoria da justica, e a sua incapacidade em solucionar de maneira efetiva e
substancial os problemas decorrentes das desigualdades naturais e sociais dos individuos. Isso
porque o contexto perfeito de participacdo na sociedade que o autor indica ndo consegue
suplantar as necessidades especificas de cada sujeito, o0 que, inclusive, pode inviabilizar os
préprios termos de sua tese.

Para responder a problematica proposta, a pesquisa parte do método hipotético-
dedutivo, utilizando como fontes referenciais bibliogréaficos. Concluiu-se que, muito embora o
liberalismo igualitario consiga oferecer parametros tedricos e politicos para o desenho
institucional de uma sociedade justa, € insuficiente para visualizar a dimensao real do problema
sanitario, uma vez que os individuos também possuem diferencas inatas que prejudicam a sua
participacao igualitaria no processo deliberativo.

O desenvolvimento esta dividido em duas partes principais: na primeira, ha a exposi¢do
sobre a proposta contratualista de John Rawls, no que concerne aos principios de justica (da

liberdade e da diferenca), a manutencdo da sociedade bem-ordenada pela concepcdo de
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consenso sobreposto e, por fim, a ideia de razdo publica e ndo-publica. Na segunda e ultima
parte, como essa teoria dialoga com a questdo da saude dentro do constitucionalismo, a breve
exposicao e/ou mencao das criticas feitas por Amartya Sen (2011), lan Shapiro (2006), Norman
Daniels (1985) e Kenneth Arrow (1973) a ela e, em adi¢éo, a abordagem entre os bens primarios

e 0 minimo existencial dentro do constitucionalismo brasileiro.

2. ATEORIA DA JUSTICA DE RAWLS E A SUA INSTITUCIONALIZACAO

2.1. A Constituicao da Sociedade a partir da Justica como Equidade

A formacéo da sociedade é complexa. De alguma forma, os individuos se reinem em
torno de diversos valores estipulados e formulam condic¢Bes para uma convivéncia (mais ou
menos) coesa entre todos. Certamente, isso indica a necessidade de relativo afastamento do
campo meramente pessoal, para corresponder cooperativamente como ser social dentro de uma
coletividade.

Na perspectiva contratualista, o inicio se da com a elaboracdo pela metafora do contrato
(HOFFE, 2005), ou seja, em torno de um acordo no em que o corpo politico realiza certa reunido
de liberdades individuais, que se manifestam no momento de elaboracgéo dos termos para o todo
conjuntivo. Ao se filiar a essa corrente, Rawls, por sua vez, busca consagrar o papel central da
justica no interior da estrutura basica.

Isso exige a consubstanciacdo, no acordo primevo, de principios responsaveis pela
aceitacdo da condicdo de igualdade mutua entre os participantes no momento de definicdo dos
termos sociais fundamentais (RAWLS, 2008. p. 13-15). Assim, forma-se a base da justica como
equidade, na qual a reflexdo racional dos (futuros) membros ocorre ainda antes da integracao

efetiva, segundo uma posicao original em gque atuam por pressupostos justos.

A posicdo original é, pode-se dizer, o status quo apropriado e, assim 0s consensos
fundamentais alcancados nela sdo equitativos. 1sso explica a adequagdo da expressdo
“justica como equidade™: ela expressa a ideia de que os principios da justica sdo
definidos por acordo em uma situacdo inicial que é equitativa (RAWLS, 2008. p. 15).

Para garantir esse ideal, quaisquer favorecimentos e prejuizos a priori precisam ser
afastados pelo véu da ignorancia, que corresponde ao abandono da cognicéo pessoal acerca do

proprio status social, permitindo, com o seu uso, a acdo imparcial (RAWLS, 2008. p. 15). A



posicao de neutralidade ¢é precipua, constituindo o “pacto primeiro”, tendo em vista que, para
efetiva-lo, o desinteresse entre os contratantes deve estar presente.

Acredita-se que o contrario permitiria, por sua vez, um eventual choque entre posicdes,
como decorréncia da existéncia de brechas geradoras da corrupcdo do objetivo do contrato
social. Nesse caso, a motivacdo poderia partir de critérios egoisticos unilateralmente postulados
por determinada(s) corrente(s) existente (s) na sociedade, inviabilizando a verdadeira nocéo
democratica, entdo pautada na pluralidade.

Destarte, Rawls indica que na elaboracdo do modelo ideal, as manifestacbes dos
“criadores” devem ser isentas, ou seja, afastadas de vicios. Como seres racionais, a articulagdo
no periodo originario necessita seguir os dois principios de justica, representantes da ideia de
liberdade compartilhada desde critérios equanimes. As suas duas premissas demonstram o

afastamento de instrumentalizacdo do poder para beneficiar beneficios individuais.

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais
liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar de liberdades
para outras pessoas.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal modo
que (a) se possa razoavelmente esperar que se estabelecam em beneficio de todos
como (b) estejam vinculadas a cargos e posicdes acessiveis a todos (RAWLS, 2008.
p. 73).

Apesar de dispostos como complementares na consecuc¢do da justica como equidade,
regras de prioridade estabelecem a preponderancia de determinados valores internos de cada
um, de acordo com a disposic¢do lexical. A primeira mostra que a liberdade € prioritaria,
podendo ser restringida apenas como justificacdo da maximizacdo de seu conglomerado. Dito
de outro modo, quando determinada liberdade € disposta de maneira diferente, ela deve visar a
provisdo da totalidade de liberdades, sendo aceita por aqueles que possuem-na menos (RAWLS,
2008. p. 376). O que importa, pois, é a sua compensacao aos individuos desfavorecidos, para
reestabelecer a condicdo ideal de igualdades libertarias (RAWLS, 2008. p. 307).

Os bens comp6em a sociedade de forma a configurar um sistema politico-econémico, o
qual trabalha com recursos esgotaveis, estimulando a eficiéncia de producéo e distribuicéo, o
que fatalmente gera consequéncias na fruicdo do bem-estar individual. Surge, entdo, a
necessidade de se ter uma segunda regra de prioridade, tendo em vista que 0 corpo conjuntivo
de membros deve assegurar a prerrogativa do exercicio pleno da liberdade por cada cidadédo,
néo sob o auspicio da liquidez utilitarista, mas a partir da justica distributiva.

Para Rawls, ela serd dada pela atribuicdo de desigualdades de oportunidades com o

intuito de beneficiar os que estdo em posicOes inferiores e, também, estabelecer umataxa alta



de poupanca para suavizar essa situacdo (RAWLS, 2008. p. 376). A eficiéncia e 0 bem-estar
parecem, com isso, colocados em um segundo plano na sociedade quando dispostos apenas em

momento posterior.

2.2. A Sociedade Constituida em Risco e a sua Manutencdo como Bem-Ordenada pelo
Consenso Sobreposto

A teoria de John Rawls segue a premissa de que um acordo — o contrato social — origina
a sociedade. Os contratantes, entdo, estipulam diversos preceitos, que serdo compartilhados
pelos sujeitos dessa criagdo. Conforme visto,! na posigdo original, momento primevo da
confeccdo do contrato, a atuacdo ocorre com o afastamento das individualidades pelo véu da
ignorancia. 1sso porque a preocupacao esta somente em agir conforme os principios de justica,
ao intentar a paridade igualitaria de liberdades. A justica como equidade, nessa configuracao, é
sublimada.

Ja constituida, porém, a ignorancia total sai gradativamente para dar espaco a percepcao
real de diferencas entre 0s agora membros. Nesse contexto, a exposi¢do a composicdo é feita
por sujeitos que possuem singularidades, manifestadas pela adocdo do conjunto préprio de
posicionamentos acerca de questdes publicas e particulares. A dissonancia entre cada um gera
conflitos e, muitas vezes, até a egoistica exclusdo de alguns pontos de vista, que se tornam
marginalizados dentro do “sistema”.

Porém, na democracia, isso ndo pode prosperar, tendo em vista a necessidade de
cooperacao entre os seus membros, pelos pressupostos de liberdade matua, cujo sentido esta
em pelo menos manter o antigo projeto de comunidade?, composta de pessoas livres e iguais.
A pergunta é: como se da a manutencdo e a viabilidade dessa sociedade depois de criada? A
resposta perpassa a ideia de que a pluralidade de moralidades ndo inviabiliza, de imediato, a
possibilidade de conciliacBes e convergéncias entre os individuos dentro do processo politico-
deliberativo.

O agir globalmente feito por crencas razoaveis permite a sua continuidade dentro dos
moldes democraticos. A razoabilidade esta na busca do bem-comum e na conquista reciproca

de ganhos, correspondidos pela aceitacdo geral. Os meios e fins dos entes — pessoas fisicas e

1 Ver item 2.1.

2 E bem verdade que o termo “comunidade” aqui utilizado nfo possui 0 mesmo sentido para Rawls. Para ele, a
comunidade € um tipo especial de associacdo ndo-publica, que se retine em torno de uma doutrina abrangente
(RAWLS, 2000. p. 84).



juridicas — necessitam estar em conformidade com a no¢do comunitéaria (RAWLS, 2000. p. 93-
94).

Entretanto, tal conduta, per se, ndo exclui a possibilidade de permanecerem
discordancias dentro do corpo social, uma vez que as situagdes concretas mostram a existéncia
de caminhos e resultados desejaveis dispares, mesmo quando 0s sujeitos racionais ajam da
forma ideal descrita. E perceptivel, entdo, o limite do juizo, ja que os vicios racionais, como 0s
desejos e inclinagdes, possibilitam os desacordos entre 0s sujeitos.

Por si s0, tais desacordos ndo sdo problemas graves. O prejudicial é a discordia ndo-
razoavel, oriunda de prejuizos decorres de ‘“‘simulacros da razdo”, como o preconceito
(BOBBIO, 2011). A coexisténcia de conflitos de pensamento razodveis é perfeitamente
possivel. Rawls deixa claro que a possibilidade de manutencdo social reside justamente na

razoabilidade, cuja caracteristica é composta por dois aspectos basicos complementares:

O primeiro aspecto basico do razoavel é, portanto, a disposicdo de propor termos
equitativos de cooperagdo e cumpri-los, desde que os outros também o facam. O
segundo aspecto bésico, como agora o vejo, é a disposicdo de reconhecer os limites
do juizo e aceitar suas consequéncias para 0 uso da razdo publica na condugéo do
exercicio legitimo do poder politico num regime constitucional (RAWLS, 2000. p.
98).

Nesse ponto fica claro que a “ignorancia” de outrora do cidaddo ndo ¢ mais exigida,
muito pelo contrério. A razdo teérica condiciona a razao préatica, fazendo com que o uso de
doutrinas abrangentes seja constante no plano politico. A existéncia esta no dever de professa-
las de modo razoavel. Assim, as questdes religiosas, filosdficas e morais se materializam nas
escolhas sobre as prioridades em relagdo a distribuicdo e protecdo dos bens existentes no corpo
social. A sua legitimidade, contudo, esta na auséncia de instrumentalizacdo da esfera politica
por projetos solipsisticos (RAWLS, 2000. p. 102-105).

A busca, portanto, refere-se a constituicdo de uma sociedade bem-ordenada, na qual 0s
cidaddos, ainda que discordem entre si, possam aceitar principios de justicas iguais, anuir as
instituicdes e atuar segundo determinadas méaximas comuns (RAWLS, 2000. p. 79). Para Rawls
(2000), a reciprocidade entre os membros € possibilitada pelo consenso sobreposto, ou seja,
com a admissdo da existéncia de outras concepgdes morais, que se comunicam constantemente
para nao normatizar um unico modus vivendi e, também, excluir eventuais autoritarismos
epistemoldgicos.

A estabilidade social é adquirida, em especial, pelo intermédio da tradigdo construida

por acordos continuos entre individuos razoaveis. Destarte, enquanto seres racionais, faltamente

10



acabam por aderir a dimensdo coletiva, externa a sua mera individualidade. 1sso é possivel em
virtude do reconhecimento e protecédo de pluralidades existentes em outros seres livres e iguais,
de modo a concretizar a existéncia harmonica do ser-em-sociedade segundo os critérios de

cooperacdo reciproca.

2.3. A Articulacéo dos cidadéos a partir da Razdo Publica e Nao-Publica

A deducdo da necessidade de articulacdo entre os individuos € notoria na teoria de John
Rawls. Como trabalhado,® em um estagio “pré-social”, o acordo para se formar o estatuto
universal parte da manifestagdo neutra, resultado do afastamento do ambito “individual”,
conforme as exigéncias de justica como equidade. Por sua vez, a manutencdo da sociedade
como bem-ordenada, mostra a necessidade de acordos continuos, nos quais se alcanca o
consenso sobreposto entre 0s posicionamentos divergentes. Assim, ambos 0s momentos (pré e
pos-acordo) indicam a grande importancia da deliberacdo na cria¢do e continuidade do projeto
politico.

A manutencdo da liberdade individual na democracia ndo permite que se realizem
motivacgdes arbitréarias. Ao sujeito, entdo, esta vedado ignorar as ponderacbes necessarias com
vistas para o social, ainda que seja em comunidades de ambito “privado”, nas quais hé a prévia
estipulacdo de interesses subjetivos, permitindo a associacdo por afinidades. Por sua vez,
principalmente no contexto publico, o didlogo com outras liberdades visando o bem comum se
faz necessario.

Com isso, aparece um sistema de razdes, compostas em uma publica e varias ndo-
publicas. Pela estrutura “tolerante”, as manifestagdes devem se dar de acordo com o objeto a
ser debatido, bem como em relacao ao espaco. Em especial, itens primordiais, que versam sobre
a essencialidade politica sdo discutidos no forum publico, ganhando uma restricdo maior, pela
importancia e capacidade de afetacdo no cotidiano de todos. Esse serd o contexto propicio para
a razao publica.

Definida por Rawls como a “razdo de cidaddos iguais que, enquanto corpo coletivo,
exercem um poder politico final e coercitivo uns sobre os outros ao promulgar leis e emendar
a sua constituicdo (RAWLS, 2000. p. 263), ndo é exigida em qualquer situacdo. Ela somente é

imposta em situagdo especiais, que versem sobre “elementos constitucionais essenciais”, sendo

3Veritens 2.1 e 2.2.
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obrigatoria no férum publico de discussdo pelo principio de legitimidade democrética
(RAWLS, 2000. p. 263-264).

Por conseguinte, na discussdo dos valores politicos, todas as pessoas e instituicdes
devem realiza-la. Todavia, quanto a questbes ndo-essenciais, embora também sejam
importantes para a sociedade, ndo fazem parte desse tipo de fundamentacdo. A atuagdo nessa
seara pode ser feita pela razdo ndo-putblica, equivalente a “cultura de fundo” (RAWLS, 2000.
p. 269).

E importante ressaltar, porém, que elas ndo sdo “privadas”, mas sociais. Para Rawls
(2000, p. 269-272) como os componentes da sociedade sdo cidad&os, quaisquer que sejam oS
motivos utilizados serdo sociais, independentemente do contexto. Mesmo as questdes
domeésticas ou associativas passam a ganhar importancia para o todo unitario, tornando possivel
a regulacéo de seus limites por parte do Estado, embora a propria autoridade estatal encontre
barreiras nos vinculos histéricos e sociais.

E evidente que o contetido heterogéneo entre os modos de articulagio e os respectivos
objetos de cada razdo se da a partir de uma exclusdo: o que ndo é razdo publica, por
consequéncia, serd ndo-publica, e vice-versa. O autor parte da identificacdo do contetdo do
primeiro e mostra que, na democracia liberal, existem posicionamentos dissonantes quanto ao

respectivo valor de cada item:

Esse conteldo é formulado pelo que chamei de “concepgdo politica de justiga”, que
suponho ser de carater liberal em um sentido muito amplo. Com isso, quero dizer trés
coisas: a primeira é que esse conteldo especifica certos direitos, liberdades e
oportunidades fundamentais (do tipo que conhecemos nos regimes democréaticos); a
segunda € que atribui uma prioridade especial a esses direitos, liberdades e
oportunidades, principalmente no que diz respeito as exigéncias do bem geral e dos
valores perfeccionistas; e a terceira é que esse conteldo endossa medidas que
garantem a todos os cidaddos os meios polivalentes adequados para tornar efetivo o
uso de suas liberdades e oportunidades basicas (...). Mas cada um desses elementos
pode ser visto de formas diferentes, e é por isso que ha tantos liberalismos (RAWLS,
2000. p. 272-273).

A concepcao politica de justica se refere a estrutura basica da sociedade, incluida aqui
as instituicdes oficiais. As doutrinas abrangentes mais amplas sdo afastadas, elaborando a
institucionalizacdo por critérios fundamentais existentes (RAWLS, 2000. p. 273). Mesmo que
o liberalismo tenha dois tipos de valores distintos — o da justica politica (principios de justica)
e 0 da razdo publica (indagacgéo livre e publica) -, o ideal de justica como equidade aglutina
ambos, uma vez que “sao partes complementares de um mesmo acordo” (RAWLS, 2000. p.

275).
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A razdo publica se refere aos “principios fundamentais que especificam a estrutura geral
do Estado e do processo politico”, bem como pelos “direitos e liberdades fundamentais e iguais
de cidadania que as maiorias legislativas devem respeitar (RAWLS, 2000. p. 277). Ja a razdo
ndo-publica pode ser conceituada como o conjunto de posicionamentos ndo atuantes nesse
campo, 0S quais, mesmo assim, ao possuirem um carater social, exigem uma articulacéo
razodvel dentro da democracia. Portanto, hd uma relagdo direta entre o ideal de justica como

equidade e aproximacao entre 0s termos de ambas as razdes.

3. A TEORIA DA JUSTICA DE RAWLS E A SAUDE: IMPLICACOES NO
CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

3.1. A Concepcéo de Bens Primarios

Os bens existem, porém, de forma limitada. A no¢do de esgotabilidade de recursos
indica que, inevitavelmente, havera desigualdade entre os individuos, seja do ponto de vista
natural ou social. Isso dificulta a propria existéncia do ser, haja vista a assimetria dos énus
suportados. Nesse ponto, a politica e a economia se encontram: como € possivel consubstanciar
a sociedade bem-ordenada, pela partilha dos produtos de acordo com os principios da justica,
garantindo o minimo existencial a todos?

A resposta parte de uma decisdo, a ser feita de acordo com os fundamentos da sociedade,
entdo materializados na Constituicdo, cujo preceito esta em moralizar as relagdes entre os
cidaddos (SOUZA NETO; SARMENTO, 2016). E, como ja mencionado, 0s seus termos sao
frutos do processo deliberativo racional, no qual as posic¢des individuais convergem para o bem
coletivo, o que constitui questdes politicas essenciais e, consequentemente, levam a exigéncia
de uso da razdo-publica.

A limitacdo ocasiona na escolha de prioridades. Isso configura um verdadeiro trade-off,
jaque o momento decisorio acerca da (re)distribuicdo de determinado bem, algum critério passa
a ser preterido. Na sociedade, o caso tipico esta relacionado as politicas publicas que precisam
escolher entre a eficiéncia mercantil e a igualdade distributiva (MANKIW, 2009. p. 4-5).
Assim, o “aumento da fatia do bolo” pode entrar em colisdo com o modo de transmitir os seus
pedacos.

Rawls deixa claro que a boa-ordenagdo sempre vai escolher, nesse caso, a liberdade e a
igualdade, tendo em vista os principios de justica estipulados no momento primevo. Na medida

em que os interesses das pessoas residem além da primazia da questdo social, tais principios,
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entdo concatenados nos 6rgdos institucionais, direcionam a decisdo para maximizar a questao
distributiva liberal. Conforme Sen* (2011, p. 268), a prioridade esta no objetivo de proporcionar
0S Meios necessarios para que 0s contratantes adquiram capacidades e, por elas, concretizem
suas expectativas, principalmente em relacdo aos valores de participacdo dentro do

procedimento politico. Isso sera feito pelos bens primarios, listados a seguir:

a. os direitos e liberdades fundamentais, que também constituem uma lista;

b. liberdade de movimento e livre escolha de ocupagdo num contexto de
oportunidades diversificadas;

c. poderes e prerrogativas de cargos e posi¢des de responsabilidade nas institui¢oes
politicas e econdmicas da estrutura basica;

d. renda e riqueza;

e. as hases sociais do autorrespeito (RAWLS. 2000. p. 228).

A rigor, tais itens sdo imprescindiveis para o exercicio do dever moral de cidadania, e
ndo possuem o objetivo inicial de repartir a totalidade dos itens materiais. Salvaguarda-los, na
verdade, ndo quer dizer a obrigatoriedade de seu uso, mas a garantia de possibilidade de
participacdo politica como fruto da propria existéncia em sociedade. Esse ‘“basico” ¢é
direcionado a todos, independentemente de sua posi¢do. Importante dizer, porém, que aqueles
em situacdo menos favoravel sdo os principais beneficiados.

Isso ndo implica no término de desigualdades. Rawls € ciente dessa situagdo, buscando
atenua-la na ldgica institucional de que a sua existéncia é possivel, desde que resulte em
beneficios ao conjunto. Veda-se a instrumentalizagdo da res publica e 0 acimulo excessivo para
adquirir vantagens individuais, pelo fato de o aumento de injusticas resultar em instabilidades
a democracia. Nesse caso, 0 uso da razdo nao-publica se torna um risco ainda maior.

O igualitarismo rawlsiano reside nas liberdades, frutificadora de oportunidades para a
concretizacdo das expectativas acerca dos proprios ideais de vida. Destarte, presume-se que
através da oferta dos bens primarios, a liberdade é possibilitada a todos, que se tornam, ao
menos minimamente, dotados de capacidade de realizar aquilo que desejam, desde que néo
esteja em conflito com a base social.

Na posicdo original, é decorréncia pela falta de consciéncia sobre a real posi¢do
individual na sociedade, 0 que ocasiona na reserva para, quando retirado o véu da ignorancia,

mesmo que esteja em desigualdade, possa concretizar as vontades. Do mesmo modo, a justi¢a

4 Amartya Sen chega a essa concluséo para criticar o foco na obtengéo das capacidades feitas por John Rawls. Em
linhas gerais, tem como objetivo deslocar a questdo dos meios para as oportunidades reais de vida, sobretudo pela
consciéncia de pluralidades de caracteristicas concretas que redundam em preocupacdes especiais. Assim, 0 erro
da teoria rawlsiana, para o autor, esta em considerar apenas 0s meios para se alcancar os fins valorizados pelo
individuo, e ndo ele proprio enquanto ser dotado de unicidade (SEN, 2011. p. 265-269).
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como equidade permanece na sociedade ja consolidada, e os bens primarios devem ser ofertados

da mesma maneira, posto que, sem eles, os individuos nao estariam livres.

3.2. As Criticas a Teoria de Rawls em relacéo aos Bens Primarios e a relacdo com a Saude

Na medida em que a liberdade é o ponto central na teoria rawlsiana, a acdo dos
individuos e das instituices estdo direcionadas para garanti-la. Destarte, os bens primarios
suportam essa ideia para permitir, como dito, a0 menos um para a sua consecucdo no ambito
individual. Assim, sdo meios instrumentalizaveis no direcionamento da efetivacdo pessoal,
realizando projetos de vida de cada pessoa como membro de um corpo social.

De imediato, é possivel fazer a seguinte conclusdo: ha a aparente equiparacdo entre a
obtencdo desses meios com o devido estado de liberdade. O sujeito é considerado livre desde
que Ihe sejam proporcionados o0s bens priméarios. Porquanto haja a garantia do minimo para a
participagdo politica, ndo é interesse estatal avaliar, de antemdo, as particularidades
substantivas dos desejos e condi¢oes.

Portanto, subentende-se que as capacidades de todos se equiparam com a oferta das
condi¢cBes minimas necessarias, preconizadas por tais bens, para se consolidar a expectativa
razoavel de cada membro. Isso mesmo com a eventual admisséo de eventuais diferencas entre
as habilidades individuais, embora tenha sido ignorada a diferenca participativa por questoes
sanitarias.

O desenho politico-institucional imaginado por Rawls esta, contudo, distante da
realidade fatica por duas razGes. A primeira, de acordo com Sen (2011, p. 95-96) reside na
disposicéo lexicogréfica da liberdade como valor suprema, pois, ao se tornar irrestrita, acaba
por negligenciar os outros valores sociais que porventura causem desigualdades concretas,
colocando a fome e a negligéncia médica, por exemplo, em segundo plano.

Assim, mesmo que de inicio se possa dar prioridade a maximizacdo da liberdade, o
viavel seria adequar o sistema ao juizo de ponderacdo, convergindo os diversos valores
existentes para também possibilitar a prioridade ao principio da diferenca, garantindo a
visualizacdo da realidade concreta das desigualdades (SEN, 2011. p. 96). Nessa abordagem, a
supremacia unica de certo item muito mais prejudica do que beneficia o estabelecimento de
termos democraticos.

O segundo motivo, por seu turno, parte do pressuposto de que o critério distributivo se
encontra desalinhado se comparado com as situages efetivas enfrentadas pelo individuo. Para

Sen (2011, p. 96. Grifo no original), “Rawls jugla as oportunidades que as pessoas t€m através
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dos meios que possuem, sem levar em conta as amplas variag0es que essas pessoas apresentam
quanto as capacidades de converter bens primarios em viver bem”. Diversos fatores especiais,
na verdade, sdo responsaveis por influenciar diretamente na verdadeira chance de realizacéo
pessoal, sendo ignorados pela perspectiva rawlsianas.

Destarte, pelo principio da diferenca é que se d, de fato, a justica distributiva, estando
ela alinhada a formula maxim, na medida em que visa “maximizar a cota minima” (SHAPIRO,
2006. p. 169-170). E a distribuicdo para se dar essa maximizacdo reside mais na égide
quantitativa, do que qualitativa, tornando-se, de certo modo, incapaz de solucionar as situacoes

concretas, como o fator saude.

3.3. A Convergéncia entre os Bens Primarios e o Minimo Existencial desde o

Constitucionalismo Brasileiro

A andlise histdrico-social mostra a formacdo da sociedade ocidental, no periodo
moderno e contemporaneo, como fruto do pensamento liberal, cuja busca pela democracia
marca a valorizacdo da liberdade individual. O avancar temporal exteriorizou imperfeicdes
nesta premissa, através de lacunas que demonstraram a necessidade de certas reformas para a
manuteng&o do contrato original.

Destarte, acrescentou valores “sociais”, significativos da necessidade de (re)distribuicao
de bens considerados primordiais pelo projeto politico, de modo a efetivar, na prética, a
possibilidade de exercicio pleno da vida a partir de um “minimo existencial”®. Todavia, dentro
da tese rawlsiana, a principio, embora acredite na materializacdo na Carta Magna dos preceitos
fundamentais da sociedade como conformadores da vontade politica originaria, parece haver
alguma espécie de convergéncia entre esses essa categoria e 0s bens primarios, tendo em vista
0 atual estagio constitucionalismo democratico brasileiro.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), o Brasil ndo
apenas ratificou o projeto liberal-social, como também acabou por seguir uma tendéncia
juridica mundial ao se incluir no neoconstitucionalismo, embora com alguns acréscimos
geograficos, ja que a particularidade regional influenciara em um alinhamento ao novo
constitucionalismo latino-americano, tendo em vista o pluralismo politico existente no

continente.

> Embora toda a discussdo em torno do “minimo existencial”, este ¢ entendido, no presente trabalho, como um
direito fundamental criador dos alicerces para se garantir a dignidade da pessoa humana (SARLET, 2004), que
promove a justi¢a material minima para o seu alcance.
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E inegavel o reconhecimento da salide como um bem fundamental no projeto da
sociedade brasileira. A sua imprescindibilidade, expressa no ordenamento juridico e, também,
presumida a todos os seres humanos, ndo apenas se torna pressuposto do minimo existencial,
como, da mesma forma, permite a consagracdo da pessoa, por oportunizar o0 exercicio da
cidadania na concretizagéo das escolhas particulares.

Embora seja fundamental na realizacdo dos valores individuais e sociais, a ineficacia
das politicas publicas, ocasionada por diversos motivos, como a falta de recursos, méa
administracdo e interesses particulares, torna-se incapaz de sozinha efetuar o desenho originario
dos termos constitucionais. Ou seja, muito embora aja de acordo com a razdo publica na
consideracdo dos bens na sociedade, os Orgdos estatais ndo conseguem, de fato, realizar o
projeto inicialmente delineado.

Existe alguma relacdo entre o minimo existencial e os bens primarios? As duas
categorias acabam dialogando de certa forma, embora o primeiro seja, na verdade, conte(do do
segundo. Portanto, na ideia de individuos como cidadaos, é imprescindivel a consolidacdo da
dignidade da pessoa humana, ainda que basicamente.

Como defende Thadeu Weber (2013, p. 203-204) a no¢do de minimo existencial é
fundamental para o exercicio politico dentro da pdélis, mas insuficiente para abarcar toda a
preocupacdo de Rawls, que representaria uma dimensao mais complexa, préxima, talvez, do
“maximo existencial” realizado pelas categoriais fundamentais ao ser-em-sociedade.De
qualquer modo, mesmo que nao se eleve a salde a categoria de bens primarios, a sua disposicdo
dentro do minimo existencial permite, no contexto pds-positivista, a atuacdo direta da Justica —
como instituigdo - em questdes que envolvem direta ou indiretamente este bem.

Caso ndo atue neste sentido, afasta-se da caracteristica do atual periodo de judicializacdo
da politica, correspondendo tal negativa a um possivel rompimento da estrutura basica do
Estado, cujo fim é a garantia de dignidade a todos os seus membros, ndo obstante o possivel
desvio de sua funcdo peculiar que é o de concretizar, pela interpretacdo e aplicacdo do
ordenamento juridico, a efetividade dos preceitos constitucionais. Fica, contudo, nessa
configuracdo, a questdo sanitaria fica adstrita a voluntarismos, ainda que atrelada a necessaria

justificacdo a partir da razdo publica.

4. CONCLUSAO

Duas fragilidades na teoria de Rawls foram apontadas: (1) A supremacia da liberdade

viabiliza situacdes de desigualdades concretas, ao passo que, em eventuais conflitos entre o seu
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principio e o da diferenca, ndo hd uma ponderacdo a partir de dados faticos. Diante disso,
Shapiro (2006, p. 175-176) entra em acordo com as criticas feitas por Sen (2011) ao mostrar
que a existéncia de pluralidades cria uma cadeia de compromissos o que, pela prioridade Iéxica,
dificultaria a implementacao de medidas afirmativas, tendo em vista a possivel de consideragédo
como recursismo distributivo contrario ao compromisso inicialmente acordado, ou seja, a
propria liberdade.

E (2) a desconsideracdo da existéncia de desigualdades faticas dificulta concretizar o
principio da diferenca, pois a divisdo dos recursos se da sem a consciéncia de que paridades
reais de capacidades sao improvaveis. Na questao sanitéria esse aspecto é relevante sob o ponto
de vista da ingeréncia dos atributos inatos e sociais. De algum modo, os individuos foram
beneficiados ou prejudicados, fato visualizado na existéncia de talentos e deficiéncias insitas.

Para Rawls, isso ndo impede as devidas participacbes na formacdo e continuacdo da
sociedade, j& que o atributo racional esta presente em qualquer humano, independentemente de
suas particularidades. As eventuais contingéncias da natureza, que acabariam por criar
desigualdades de oportunidades, sdo passiveis de reparacdo através da distribuicao
compensatdria dos bens sociais primarios, cuja carga suportada passa a ser de responsabilidades
daqueles “privilegiados”.

Assim, na medida em que o principio da diferenca seria capaz de assegurar a capacidade
individual de realizar as expectativas individuais, os bens priméarios sdo meios que concretizam
esse ideal. E importante mencionar que a sua teoria parte de uma situacéo hipotética em que
todos sdo saudaveis, posto que quaisquer intempéries, além de ndo retirar a capacidade moral
de cidadania, sdo estados transitdrios solucionaveis, retornando o entdo enfermo a sua condicao
“normal”.

Todavia, a mera distribuicdo de bens ndo indica, necessariamente, a melhoria do fator
salde. Isso porque a incapacidade de visualizar as constantes mutacGes sociais, exigem
distribuicBes qualitativas (SEN, 2011). Ademais, pela partida através de uma 6tima idealista, 0
afastamento da concretude apenas cria padrbes, sendo insuficiente para a verdadeira
(re)distribuicdo (DANIELS, 1985).

Com isso, 0 necessario avanco a ser feito pode partir por um caminho bifurcado, pela
incluséo da saude no rol dos bens primarios (ARROW, 1973), ou pela retirada da idealizagédo
da teoria de Rawls sobre a vitalidade igual de todos para, com isso, incluir nas principais pautas
de discussfes sobre sua distribuicdo em conformidade com os principios de justica, exigindo

critérios de estudos qualitativos na igualdade de oportunidades (DANIELS, 1985).
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De qualquer forma, ambos exigem a mobilizacdo institucional com vistas para as
questBes sanitérias, sobretudo com a intensificacdo das Cortes no processo de revigorar a sua
centralidade na formacgéo e manutencdo da sociedade como bem-ordenada. Tais insuficiéncias
teoricas, portanto, devem ser resolvidas por uma nova visdo no pensamento do autor, sobretudo
pela possibilidade de se considerar critérios de ponderacdo quando da divisdo dos bens e,
também, admitir que quadros de saldes desiguais, empiricamente visualizados, implicam em
condicdes desfavoraveis reais para a participacdo do ser-em-sociedade.

Ainda, dentro do atual contexto juridico, expresso no constitucionalismo democratico
pos-positivista, a transformacgdo dos bens primarios — expressdo meramente deliberativa na
esfera publica — é limitada quando se tem em conta o padrdo do minimo existencial, préprio,
como a propria terminologia sugere, da (re)existéncia do individuo, cuja satde é ou esta, por
algum motivo, debilitada. A dignidade, assim, mostra-se como a base principiolégica forte de

superacdo desse limitador rawlsiano.
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