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O PRINCIPIO DA DIFERENCA PARA ALEM DA MERA COMPENSACAO

THE PRINCIPLE OF DIFFERENCE BEYOND MERE COMPENSATION

1José Claudio Monteiro de Brito Filho
2Homero Lamar&o Neto

RESUMO

O artigo objetiva analisar a disposicdo do principio da diferenca na teoria de John Rawls,
visando demonstrar a possibilidade de interpretar seu sentido mais amplo como garantia de
padrdo minimo adequado as necessidades individuais. Ainda que o liberalismo de principios
ndo conceba expressamente a criacdo de um standard de bem estar social, a interpretacédo do
principio da diferenca pode proporcionar a ideia de que individuos racionais, em equilibrio
reflexivo, ndo celebrariam acordos desprovidos da conotacdo minima de justica distributiva,
sobejamente quando se esta em jogo 0 acesso a bens escassos em uma sociedade idealizada
como sistema de cooperacao.

Palavras Chave: Equilibrio Reflexivo — Justica — Liberalismo — Principios — Racionalidade.

ABSTRACT

The article aims to analyze the layout of the difference principle in the theory of John Rawls,
aiming to demonstrate the ability to interpret its broadest sense as a minimum standard of
security appropriate to individual needs. Although liberalism principles not expressly conceives
the creation of a standard of social welfare, the interpretation of the principle of difference can
provide the idea that rational individuals in reflective equilibrium, there would celebrate
agreements devoid of the minimum connotation of distributive justice, widely when you are in
play access to scarce goods in a society conceived as a system of cooperation.
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1 INTRODUCAO

As contribuicbes de John Rawls a conotagdo moderna de justica distributiva e a
filosofia politica, em linhas gerais, sdo inquestiondveis. O padrdo ralwsiano rompeu
paradigmas, estabelecendo novos contornos para analise de critérios de justica, da correcédo de
desigualdades e da divisao de bens considerados escassos na sociedade.

A leitura de sua teoria, em qualquer caso, ainda é alvo de aprofundados debates,
dispostos em interpretacdes bastante opostas acerca de seus elementos intrinsecos. Nao por
outra razdo, as manifestacdes sobre o funcionamento dos principios de justica, especialmente o
principio da diferenca, geram posicdes académicas corriqueiramente antagonicas.

Neste ensaio sustentamos que o principio da diferenca deve ser interpretado ndo como
elemento propiciador de mera compensacédo as desvantagens, porém como mecanismo central
para construcdo de um pensamento sélido em torno de que aos individuos é garantido um
minimo adaptado de acordo as suas necessidades especiais, quando houver risco demonstrado
de auséncia de concretude no exercicio de suas liberdades basicas, sem que essas peculiaridades
sejam atendidas. Esse pensamento é respaldado pelos proprios elementos inseridos por Rawls,
em sua teoria, sobejamente a racionalidade dos individuos representativos, 0s juizos ponderados
em equilibrio reflexivo, a solidariedade que respalda a sociedade de cooperacdo e 0
desconhecimento de condicBes peculiares que norteia a posicao original.

Em razdo do problema, e dos objetivos do estudo, a pesquisa desenvolvida é uma
pesquisa tedrica, e que estard focada especialmente na obra “Uma teoria da justica” em que
Rawls aborda a tematica proposta, como ficard mais claro ao longo da exposicdo que sera

desenvolvida.

2 PRIMEIRAS CONSIDERACOES

Deve o principio da diferenca, na teoria da justica como equidade, de John Rawls, ser
entendido como mera compensacao, ou deve ter um papel mais concreto, mais proeminente?

O objetivo deste breve ensaio & responder afirmativamente a segunda hipotese,
demonstrando a possibilidade de interpretar seu sentido mais amplo como garantia de um

padrdo minimo adequado as necessidades individuais.

[SNolel

Revista de Formas Consensuais de Solugdo de Conflito | e-ISSN: 2525-9679 | Curitiba| v.2 | n.2 | p. 61 - 79 | Jul/Dez. 2016.
62



L3

O Principio da Diferenca para Além da Mera Compensacao

Para isso, 0s principais aspectos da teoria de Rawls serdo apreciados nos itens
seguintes, firmando as bases necessarias para a compreensdo da hipoGtese que serd aqui
defendida.

Além disso, serdo necessarias algumas palavras a duas outras concepcdes de justica,
também em aspectos que interferem nas discussdes que aqui serdo travadas: o utilitarismo e o

libertarismo. Comecgaremos com a concepcao utilitarista.

3UTILITARISMO, DIREITOS E BEM ESTAR

As concepcoes liberais efusivamente difundidas no século XVIII propiciaram duas
revolugdes que modificaram o padréo juridico e institucional do mundo ocidental: a revolucéao
norte-americana, em 1776, e a revolugdo francesa, em 1789. Com esses ideais, as formulagdes
utilitarias também marcaram época, imprimindo um novo conceito sobre moralidade, agora
despido de preceitos divinos ou abstratos.

Rachels (2006, p. 92-93) sustenta que o utilitarismo foi proposto por David Hume,
porém Jeremy Bentham e John Stuart Mill € que teriam propiciado as formulagdes definitivas
do que se consagrou como uma intensa modificacdo do pensamento do ser humano no século
XIX.

Bentham defendia a existéncia de um unico principio moral fundamental, identificado
como principio da utilidade, balizador das condutas humanas. Por este principio, a aprovacao
ou desaprovacdo de qualquer conduta dependeria da quantidade de felicidade que se pudesse
causar a pessoa cujo interesse estivesse em jogo. Assim, a moral, e consequentemente, a justica
de uma conduta seriam constatadas se aumentasse a quantidade de felicidade.

Ainda conforme Rachels (2006, p. 104), a versdo classica da teoria, porém, teria obtido
nova formatagcdo com as formulagdes subsequentes de John Stuart Mill, com a obra “O
Utilitarismo”, de 1861, firmando-se trés premissas para sua COmposi¢do: a) a corre¢do ou ndo
de uma acdo depende exclusivamente da virtude de suas consequéncias; b) a avaliacdo dessas
consequéncias é feita exclusivamente pela quantidade de felicidade ou infelicidade
proporcionada; c) a felicidade de cada pessoa tem um peso igual ou 0 mesmo valor para 0
calculo utilitario.

Merece registro a ponderacéo de Sandel (2012, p. 64-66), no sentido de que a tentativa
de Mill de reforcar a teoria utilitarista, na realidade, teria provocado um desvirtuamento da sua

concepgdo bésica quando, por exemplo, apela para valores morais além dos utilitarios.
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Os novos preceitos defendidos por Mill, no principio da utilidade, concentraram-se na
analise de “valores mais elevados”. Assim, enquanto a concepgao inicial de Bentham dotava a
afericdo da moralidade do ato exclusivamente em decorréncia de suas consequéncias, ou seja,
do saldo liquido de felicidade apresentado, a nova versao defendia que uma conduta poderia,
num determinado momento, apresentar elevado indice de satisfacdo, porém, a longo prazo, esse
prazer poderia ser descaracterizado.

Um exemplo pitoresco para compreender essa nova feicdo desencadeada pode ser
verificado no &mbito universitario. Alunos do curso de Direito que optam por ndo comparecer
a classe de filosofia politica para jogar futebol, e que acreditem severamente que o futebol pode
Ihes proporcionar maior prazer do que o estudo de teorias da justica, certamente poderdo
encontrar maior saldo de felicidade momentanea na partida, mas, a longo prazo, com a
deficiéncia de sua formacao, poderdo nao creditar tanto valor aquela felicidade instantanea.

Dois pontos sdo enaltecidos nessa teoria plenamente classificada como
consequencialista: a) enquanto padrdo de moralidade, hd uma preocupacao com o bem estar das
pessoas; b) é uma teoria que prega o igualitarismo e tal fator deve ser reconhecido como
extremamente relevante para os padrdes da epoca, pois garante a igualdade de condicdes para
o0 exercicio do calculo (em busca da felicidade). Sobre as inovac6es do pensamento utilitarista,
Kymlicka (2006, p. 60) sustenta:

Argumentei que o utilitarismo poderia justificar o sacrificio dos membros fracos e impopulares da
comunidade para o beneficio da maioria. Contudo, o utilitarismo também foi usado para atacar os que detém
privilégios injustos a custa da maioria. Na verdade, o utilitarismo, como movimento politico e filoséfico consciente
de si, surgiu como uma critica radical da sociedade inglesa. Os utilitarios originais eram “Radicais Filosoficos”
gue acreditavam em repensar completamente a sociedade inglesa, uma sociedade cujas praticas eles acreditavam
ndo ser produto da razdo, mas da supersticdo feudal. O utilitarismo, nesse tempo, era identificado como um
programa politico progressista e preocupado com reformas — a ampliagdo da democracia, a reforma penal, as

provisdes para o0 bem estar social etc.

Dentro das limitacBes impostas a este artigo, ndo serdo conferidos destaques as
proposicdes subsequentes ao utilitarismo classico, adotadas com o fito de refutar as criticas que
Ihe foram outorgadas, bastando, nesse momento, a simples mencdo da existéncia dessas
reformulac6es direcionadas ao seu aperfeicoamento.

Contudo, a despeito dessas tentativas de aperfeicoamento, merece registro o fato de
que 0 mesmo ponto de enaltecimento, o valor igual conferido as pessoas na determinagédo da

maximizacdo da felicidade, também gerou uma concentracdo demasiada das criticas
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enderecadas ao utilitarismo, justamente pela inviabilidade de se aferir a pertinéncia de cada
vontade diante de tdo dispares circunstancias.

A versdo classica do utilitarismo, entdo, apesar de pregar um sistema aleatorio de
igualdade, diversamente do padrdo de justica como equidade proposto por John Rawls, que
trataremos no préximo item, concentra-se na ideia de uma justica a posteriori, medida de forma
absolutamente circunstancial, sugerindo que a satisfagdo da maioria no grupo podera sufocar a
manifestacdo de pensamento e de credo religioso de uma minoria, por exemplo.

Da mesma forma, programas governamentais destinados a atender as necessidades
béasicas de salde e educacdo estardo vinculados a cobertura da maioria, ou ao que sejam as
necessidades da maioria, tornando-se irrelevante, do ponto de vista moral, a manutencéo de
parte do grupo social a margem da tutela de condi¢cdes minimas de vida, imprescindiveis a
caraterizacdo de uma vida digna.

As politicas publicas desencadeadas pelo Estado, na concretizagdo dos direitos
fundamentais, atingem sua moralidade — sendo entdo consideradas justas — quando
proporcionarem a maior quantidade de satisfacdo aos individuos, desvinculando-se de qualquer
analise prévia do justo.

Em suma, enquanto concepcao essencialmente teleoldgica, o utilitarismo preconiza o
bem antes do justo. O que importa é o saldo liquido do resultado, independentemente de como
as pessoas serdo tratadas pelo Estado. Assim, todas as politicas publicas norteadas por essa
concepcao podem ser consideradas justas a partir do momento em que a maioria tenha sido
atendida, independentemente de se aferir, concretamente, que uma parcela do grupo social seja
ignorada em suas pretensoes.

Sob esse prisma, é primordial ressaltar que o utilitarismo, enquanto concepcdo de
definicdo de preceitos morais, ndo se apresenta em condi¢des de estabelecer um rol de direitos
fundamentais, na medida em que os julgamentos morais sdo instaveis e maleaveis.

A partir dessas ponderagdes, pode-se afirmar que é inconcebivel a explicacdo de um
padréo de justica concentrado fora de uma base moral preestabelecida. A permissao de analisar
0 justo somente pelos resultados alcangados outorga uma inevitavel supressdo de direitos
fundamentais e a desvinculagdo da comunidade as obriga¢fes morais.

Partindo justamente desse entendimento, John Rawls propés uma nova concepcao de
justica contraria a tonica utilitarista, na qual os preceitos morais outorgassem a sociedade
mecanismos para estabelecimento de principios orientadores da estrutura basica da sociedade,

em que as liberdades fundamentais fossem prioritariamente asseguradas.
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Na préxima secdo analisaremos 0s contornos basicos dessa teoria e, apds tecermos
consideracdes breves sobre o libertarismo de Robert Nozick, vincularemos sua interpretacéo a
Otica da sequéncia dos quatro estagios definidos por Rawls, escalonados para a aplicacdo dos

dois principios de justica escolhidos para reger as instituicdes publicas.

4 JUSTICA COMO EQUIDADE

Em 1971, John Rawls langou “Uma teoria da justica”, marco filoséfico na
interpretacdo da virtude considerada a primeira das instituicGes sociais, objetivando edificar seu
raciocinio na escolha de principios regentes da justica como equidade, a partir de um
contratualismo hipotético. Sua compreensdo exponencial respalda a reformulacédo ou abolicdo
de leis e instituicBes injustas, ainda que se apresentem eficientes e bem organizadas.

Credita a justica a qualidade de virtude primeira das institui¢fes sociais, assim como
a verdade seria dos sistemas de pensamento, razéo pela qual a verdade e a justica ndo aceitariam
compromissos, repudiando por completo a ideia utilitarista de que o bem estar da maioria
poderia justificar o cerceamento das liberdades da cidadania igual.

Enquanto teoria contratualista liberal, a justica como equidade néo tolera um arranjo
institucional em que os individuos estejam despidos de seguranca em suas liberdades, porque
essa condicao é precipua para que se alcancem seus planos racionais de vida. Quaisquer que
sejam esses planos, os individuos necessitam de uma estrutura basica e um nucleo minimo de
direitos que sustente sua execucao.

Parte Rawls da ideia de que as pessoas, de uma forma geral, possuem o senso de
obediéncia civil, comportando-se de acordo com as normas de conduta que especificam um
sistema de cooperacdo, criado para promover o bem de todos. Contudo, ndo ignora a existéncia
de conflitos de interesses, ainda que a sociedade seja um empreendimento cooperativo que visa
o0 beneficio matuo.

Rawls (2008, p. 12) sustenta que a justica deve ser entendida como o equilibrio
apropriado entre as existéncias conflitantes. Define a concepc¢éo de justica, inerente a todos 0s
individuos participantes do processo de cooperacdo, como um conjunto de principios
correlacionados que objetiva identificar as consideracOes relevantes que determinam esse
equilibrio.

Fixados os conceitos de justica e concepcao de justica, concebe a estrutura basica da

sociedade através de principios que proporcionem o estabelecimento da divisdo de vantagens
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sobre as parcelas distributivas apropriadas, e afirma (2008, p. 5) que os principios da justica
social sdo “um modo de atribuir direitos e deveres nas instituicdes basicas da sociedade e
definem a distribuicdo apropriada dos beneficios e dos encargos da cooperagao social”.

O funcionamento desse esquema dependeria da existéncia de uma sociedade regida
por uma concepcao publica de justica, a qual define como aquela em que

(1) todos aceitam e sabem que 0s outros aceitam os mesmos principios de justica; (2) as instituigdes
sociais fundamentais geralmente atendem, e em geral se sabe que atendem, a esses principios (RAWLS, 2008, p.
5).

Define, entdo (2008, p. 6), a concepgao publica de justica como “aquilo que constitui
a carta fundamental de uma associa¢do humana bem ordenada”, ai incidindo as especificacbes
dos direitos e deveres fundamentais, bem como a definicdo das parcelas distributivas
apropriadas.

Nessa teoria, a sociedade € vista como um sistema equitativo de cooperagdo. Assim, a
distribuicdo dos encargos e beneficios deve ser respaldada por principios discutidos e aceitos
pelo corpo social. Ciente de que a pluralidade de valores influenciaria na tomada dessas
decisbes, bem como de que os principios deveriam ser construidos acima de interesses de
grupos ou classes, Rawls (2008, p. 21 e 166) sugere uma criacao hipotética denominada posicédo
original, na qual ocorre a reunido para debate e deliberacdo desses principios.

A posicdao original é balizada por um fator de imparcialidade, essencial para se alcancar
a justica como equidade, justificando-se que os individuos presentes nao carreguem para a
deliberacdo valores de ordem pessoal, como também conhecimento sobre suas origens,
posicdes sociais, gostos e predilecbes morais. Essa neutralizagdo ocorre porque os individuos
estdo cobertos pelo véu de ignorancia, que os impede de reconhecerem em si e nos demais tais
circunstancias (RAWLS, 2008, p. 166), ou, como sustenta Gargarella (2008, p. 21),

os impede de conhecer qual é a sua classe ou status social, a sorte ou desventura que tiveram na

distribuicdo de capacidades naturais, sua inteligéncia, sua forca, sua raga, a geracdo a qual pertencem etc.

Rawls (2008, p. 167) ainda adverte que esses individuos presentes na posic¢éo original
sdo dotados de racionalidade, porque podem compreender o que é bom para si, como também
de razoabilidade, que propicia a capacidade de conceber um ideal de justica e de assim se
comportarem no trato social com o grupo.

E justamente a dotacdo de racionalidade dos individuos da posicdo original que
permite a otimizagao das escolhas feitas, ou, como identificado por Rawls, a estipulagéo de uma

regra denominada maximin, assim esclarecida por Gargarella (2008, p. 23-24):
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A mencionada regra afirma que, nesses momentos de incerteza, devem ser hierarquizadas as diferentes
alternativas de acordo com seus piores resultados possiveis. Neste sentido, devera ser adotada a alternativa cujo
pior resultado for superior ao pior dos resultados das outras afirmativas. A escolha dessa regra ndo surge de um
viés ‘conservador’ dos participantes, mas da peculiar situacdo em que estdo inseridos: os sujeitos em questdo ndo
sabem qual é a probabilidade que tém a seu alcance; nem tém um particular interesse em beneficios maiores que
0 minimo; nem querem opg¢des que envolvam riscos muito graves. Um exemplo claro do que se quer evitar é o
seguinte. Se uma das alternativas em questdo permite que alguns terminem em uma situagdo de virtual escraviddo,

essa situacdo sera inaceitavel, por mais que possa outorgar grandes beneficios a maioria restante.

Esses principios sdo escolhidos por pessoas livres e racionais que visam a promocao
de seus proprios interesses, aceitando-os como principios norteadores em uma situacgdo inicial
de igualdade para a defini¢do das condi¢es fundamentais de sua associagao.

Aqui nasce a justica como equidade: a discussdo em situacéo inicial (posicao original)
de igualdade (véu da ignoréncia), para captacdo dos principios norteadores da estrutura basica
da sociedade (escolha de direitos e deveres fundamentais/divisdo dos beneficios sociais), leia-
se, norteadores de uma concep¢ao de justica, a partir da cooperacdo mutua entre seres livres e
racionais que chegardo as regras de equilibrio.

Rawls (2008, p. 21) afirma que a posicdo original é o status quo apropriado para
garantir que os acordos fundamentais nele alcancados sejam equitativos, na medida em que
pressupde que pessoas racionais escolheriam determinados principios de justica.

Para explicar o éxito na identificacdo da posicédo original, Rawls (2008, p. 22) sustenta

que o alcance equitativo deve pressupor que

ninguém seja favorecido ou desfavorecido pelo acaso ou pelas circunstancias sociais na escolha dos
principios. Também parece haver consenso geral de que deve ser impossivel adaptar os principios as circunstancias
de casos pessoais. Também devemos garantir que determinadas inclinagdes e aspiracdes e concepgdes individuais

do bem néo tenham influéncia sobre os principios adotados.

Cientes de que a demanda poderia refletir distribuicdes injustas, os participantes
optam por reservar preliminarmente uma categoria de bens em situacdo de equiparacdo social,
visando a protecdo de qualquer invasdo ou privacdo do que seria indispensavel para
concretizacdo de um projeto de vida boa. Dessa feita, essa lista de bens primarios outorga uma
categoria de direitos basicos que assumem prioridade sobre o sistema de distribuigdo,
alcangando-se o primeiro principio: “cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema total mais
extenso de iguais liberdades fundamentais que seja compativel com um sistema similar de
liberdade para as outras pessoas” (RAWLS, 2008, p. 73).

E importante ressaltar que a visdo de Rawls acerca do que se compreende como

liberdades basicas, em principio ndo se deve confundir com a visdo ampliativa proporcionada
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no constitucionalismo brasileiro. Esse ndcleo basico seria inicialmente limitado aos direitos
civis e politicos®. Assim, foram elencados: a liberdade politica (o direito ao voto e a exercer
cargo publico) e a liberdade de expresséo e reuniao; a liberdade de consciéncia e de pensamento;
a liberdade individual, aqui incidindo a protecdo contra a opressao psicologica, a agressao e a
mutilacdo (integridade da pessoa); o direito a propriedade pessoal e a protecao contra a prisdo
e detencdo arbitrérias, segundo o conceito do Estado de Direito (RAWLS, 2008, p. 74).

Sandel (2012, p. 189) esclarece o raciocinio para deliberacdo do primeiro principio:
“nao sacrificariamos nossos direitos e nossas liberdades fundamentais em prol de beneficios
sociais ou econdmicos”, o que respalda uma refutagdo eloquente da concepcao utilitaria.

A partir do momento em que os individuos se respaldam contra uma eventual tentativa
de supressdo do nucleo de direitos fundamentais, pois os principios sdo enumerados em ordem
Iéxica, sdo realizadas as deliberacdes sobre igualdade e diferenca.

Decide-se, ento, o segundo principio®:

as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal modo que tanto (a) propiciem o

méaximo beneficio esperado para os menos favorecidos como (b) estejam vinculadas a cargos e posi¢des abertos a

todos em condicdes de igualdade equitativa de oportunidades (RAWLS, 2008, p. 100).
O principio em questdo revela ndo apenas a refutacdo de um sistema aleatorio de

igualdade, na medida em que tal circunstancia resultaria na equiparagdo dos resultados
decorrentes de esforcos e talentos empregados de forma diferenciada, bem como que o
desempenho de determinadas posi¢fes poderia gerar uma renda maior. Tais diferencas serdo
aceitas se, e somente se, houver garantia de uma equidade das oportunidades.

O principio da diferenca, a propdsito, pode ser entendido como forma de desigualdade
controlada (BRITO FILHO, 2012, p. 143), e que pode ser assim entendido:

1) ninguém pode ter tudo, mesmo que isso seja amealhado licitamente, pelo que, ao menos pela
tributacdo, uma parte devera reverter a sociedade; 2) ninguém pode ficar sem alguma coisa, cabendo aos individuos

um minimo que deve ser garantido.
A contextualizacdo do pensamento de Rawls ainda reflete a necessidade de se
compreender a aplicacdo dos dois principios de justica ndo apenas como um minimo padrédo

para todos (de liberdade e igualdade), mas um minimo adaptado as necessidades individuais.

3 Rawls salienta ser bastante dificil ou quase impossivel fazer uma especificagdo completa dessas liberdades
independentemente das circunstancias sociais, econdmicas e tecnoldgicas de cada sociedade, o que ja reproduz
uma ideia ndo hermética, apesar de sua visdo liberal. (RAWLS, 2008, p. 75)

4 Importante ressaltar que a construcdo do 2° principio sofre modificacdo no capitulo V da obra, quando Rawls
aborda as parcelas distributivas na sociedade.
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Enquanto construcéo liberal, a justica como equidade néo seria tolerante com uma
modulacdo das liberdades dispostas no 1° principio. Assegurar um lote igual ao maior sistema
possivel a todos significa que, ainda que numa feicdo minima, esses direitos civis e politicos
ndo poderiam ser subjugados, exceto quando em conflito direto com outros da mesma natureza.
Podem ser citados como exemplos a legitima defesa, a interceptacéo telefonica judicialmente
autorizada, o desforco imediato do direito civil e a suspenséao dos direitos politicos.

Em Rawls, essa modulagéo, ou um padréo (standard) minimo, ocorreria, sem maiores
problemas, pela interpretacdo sistematica do principio da diferenca.

Que argumentos, entdo, poderiam ser apresentados para garantia desse padréo
(standard) minimo, que salvaguardaria qualidade de bem estar ao individuo, propiciando a
atuacdo das estruturas basicas em direcdo a tutela do que pode ser considerado um minimo
adaptado as necessidades individuais?

Devemos interpretar a aplicagdo do principio da diferenca, na justica como equidade,
como uma taxagdo ou mera compensagdo aqueles que possuem condicGes privilegiadas na
disputa pela concretizacdo dos planos de vida? Ou, contrariamente, € possivel atribuir ao
principio da diferenca a condi¢do de mola mestra que conduz a justica como equidade a tutela
eficaz de uma justica distributiva, apta a proteger o individuo da existéncia em condi¢des aquém
do minimo socialmente aceitavel? Se a resposta for positiva a Gltima indagacgdo, qual seria esse
minimo?

Para responder a essas questdes, antes, é necessario compreender como John Rawls
interpreta o chamado mérito moral e, também, como os dois principios de justica sdo aplicados
em ordem léxica a estrutura das institui¢des publicas.

Apresentaremos primeiramente, com o intuito de encerrar essa parte de exposi¢éo das
teorias, o libertarismo preconizado por Robert Nozick, com o intuito de estabelecer comparativo
entre as teorias, 0 que demonstra qual o alcance, dentro do liberalismo, da introducdo do

principio da diferencga, e como isso, naturalmente, conduz & concluséo apresentada neste texto.

5 LIBERTARISMO

Uma das formas de negar os preceitos de que o Estado é responsavel pelo bem estar
material do individuo é através do libertarismo, proposicdo que enaltece o livre mercado. Robert
Nozick, na obra “Anarquia, Estado e Utopia”, de 1974, produziu uma linha de pensamento

filosofico na qual questiona a ideia de justica distributiva e por via de consequéncia qualquer
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tipo de compensacdo ndo voluntéria, expondo os principios libertarios a um eixo no qual a
solidariedade n&o se coaduna.

Esse preceito libertario se apresenta de forma diretamente contraria as ponderacoes
ralwsianas, tendo como diretriz o livre mercado e plenitude do direito de propriedade, sem
qualquer tendéncia a paternalismos estatais.

A partir de um “Estado Minimo”, repudia qualquer tentativa de invasao as liberdades
do individuo, conferindo-lhes, assim, um potencial hermeticamente vedado a justica
distributiva. A tributacdo que tenha a finalidade de redistribuir riqueza e renda é absolutamente
inaceitavel, porque violenta o direito de propriedade e o esforco do individuo que lutou para
constituir seu patrimonio (NOZICK, 2011, p. 33).

Segundo Kymlicka (2006, p. 119):

Os libertarios defendem as liberdades de mercado e exigem limitagdes ao uso do Estado para a politica
social. Portanto, eles se opdem ao uso de esquemas de tributacdo redistributiva para implementar uma teoria liberal
de igualdade. Contudo, nem todos os que preferem o mercado livre sdo libertarios, pois nem todos compartilham

a visao libertaria de que o mercado livre € inerentemente justo.

Desde que a formacéo patrimonial ocorra de forma licita, o individuo tem a liberdade
de decidir o que efetivamente fazer com ele, ndo sendo possivel ao Estado utilizar o produto do
esforco individual para qualquer tipo de compensacéo social, ainda que em beneficio dos mais
necessitados, justamente porque todos devem agir livremente para consecucao de seus projetos
de vida.

O “Estado Minimo” deve ndo apenas ser impedido de fomentar a redistribuicdo de
riqueza e tributar a renda, como também ndo deve assumir conotacdo de restricao a liberdade
humana. Nesse sentido, Sandel (2012, p. 79) elenca as rejeicOes libertarias de trés tipos de

diretrizes e leis que o Estado moderno normalmente promulga:

1. Nenhum paternalismo. Os libertarios sdo contra as leis que protegem as pessoas contra si mesmas
(-..) 2. Nenhuma legisla¢do sobre a moral. Os libertarios sdo contra o uso da forca coerciva da lei para promover
nog¢des de virtude ou para expressar as convicgdes morais da maioria (...) 3. Nenhuma redistribuicdo de renda ou
riqueza. A teoria libertaria dos direitos exclui qualquer lei que force algumas pessoas a ajudar outras, incluindo
impostos para redistribuicdo de riqueza. Embora seja desejavel que o mais abastado ajude o menos afortunado —
subsidiando suas despesas de saude, moradia e educagdo -, esse auxilio deve ser facultativo para cada individuo, e
ndo uma obrigacdo ditada pelo governo. De acordo com o ponto de vista libertario, taxas para redistribuicdo sdo

uma forma de coercdo e até mesmo de roubo.
N&o h4, dessa forma, qualquer margem para aplicacdo do principio da solidariedade,

visto que contraria frontalmente a concepcdo libertéria de ndo intervencdo na vida privada, sob
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pena de constituir o individuo em objeto ou propriedade do Estado. O ndcleo de liberdades do
individuo impede, assim, uma conotacgdo de responsabilidade social.

A visdo libertaria de justica de Nozick (2011, p. 297-299) é totalmente contraria a
desenhada por Rawls, na medida em que claramente ndo é aceita uma concepgao prioritaria ou
preestabelecida, tal qual a ordem Iéxica dos principios na justica como equidade, fincando seus
pardmetros de justica na estrita liberdade de escolha do individuo a partir do livre mercado,
desde que respeitada a legalidade de sua aquisi¢do e/ou de sua transferéncia.

Rejeita-se, portanto, qualquer pretensdo de compensacdo. As conquistas dos
individuos sdo reconhecidas através de seus meéritos, o que nos motiva discutir a visdo
especifica sobre o que Rawls considerava vantagens imerecidas, como sera apresentado no item

seguinte.

6 MERITOCRACIA E LOTERIA NATURAL

Ao abordar a tendéncia a igualdade, Rawls destaca que as desigualdades de ber¢o e de
talentos naturais sdo imerecidas e exigem algum tipo de compensac¢do. Por que razdo? Porque
ndo nos foi dado o direito de opgdo por nascer em um lar mais ou menos abastado, mais ou
menos estruturado ou que nos proporcionasse vantagens ou desvantagens na corrida para
concretizacdo dos planos racionais de vida.

Se o individuo ndo tem o conddo de escolher esses atributos e, portanto, ndo exerce
contribuicdo direta para tal dotacdo, sua utilizacdo desenfreada e sem qualquer tipo de
modulacdo importaria em alterar um equilibrio necessario na conflituosa busca pelos bens
considerados escassos na sociedade, como a educacao, por exemplo.

Por tal razdo, Rawls (2008, p. 120) assim constrdi seu raciocinio sobre o principio da

diferenca:

O principio postula que, para tratar a todos com igualdade, oferecer genuina igualdade de oportunidades,
a sociedade deve dar mais atengéo aos possuidores de menos dotes inatos e aos oriundos de posi¢des sociais menos
favoraveis. A ideia é reparar o viés das contingéncias na direcdo da igualdade. Na aplicacéo desse principio, talvez
se viessem a despender mais recursos com a educagdo dos menos inteligentes, pelo menos durante certo periodo

da vida, digamos, os primeiros anos da escola.

Essa transformacdo acaba por propiciar uma visdo de que a distribuigdo dos talentos
naturais seja um bem comum, de forma que aqueles ja favorecidos pela natureza possam se
beneficiar de sua boa sorte, desde que essa utilizacdo implique a melhoria da situacdo dos que

estiverem em situagdo de desvantagem.
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Segundo Rawls (2008, p. 121),

Os naturalmente favorecidos ndo devem beneficiar-se apenas por serem mais talentosos, mas somente
para cobrir os custos de educacéo e treinamento dos menos favorecidos e para que usem seus talentos de maneira
gue também ajudem os menos favorecidos. Ninguém merece sua maior capacidade natural nem um ponto de

partida mais favoravel na sociedade.

A proposta entdo apresentada ndo deve se confundir com um ideal de padronizacao da
igualdade, como se o Estado pudesse migrar para um ambiente de igualdade absoluta entre os
individuos. A tbnica é admitir tais desigualdades, mas ajustar as institui¢cfes para que trabalhem
no sentido de compensa-las no interesse primario daqueles que mais necessitam.

A arbitrariedade do lugar social seria, entdo, mitigada pela redistribuicao de vantagens,
permitindo que os menos afortunados também sejam tratados com a consideragdo necesséria
para que encontrem mecanismos eficazes para alcangar seus planos de vida.

Ao rejeitar a manutencdo aleatoria das vantagens imerecidas, Rawls (2008, p. 122)

assevera.

Podemos rejeitar o0 argumento de que a organizacdo das instituicdes é sempre deficiente, porque a
distribuicdo dos talentos naturais e as contingéncias das circunstancias sociais sdo injustas, e essa injustica deve,
inevitavelmente, transportar-se as instituices humanas. De tempos em tempos essa ponderagdo é apresentada
como desculpa para ignorar a injustica, como se recusar-se a aquiescer a injustica fosse o mesmo que a
incapacidade de aceitar a morte. A distribui¢do natural ndo é justa nem injusta; nem € injusto que se nasga em
determinada posi¢do social. Isso sdo meros fatos naturais, Justo ou injusto é 0 modo como as institui¢des lidam
com esses fatos. As sociedades aristocraticas e de castas sdo injustas porque fazem dessas contingéncias a base

adscriticia para o confinamento em classes sociais mais ou menos fechadas e privilegiadas.

Esse contexto prestigia uma valorizacdo da solidariedade, na qual os menos
afortunados podem observar que os arranjos institucionais permitem desigualdades. Porém, ndo
é tolerado que a sorte do acaso possa decidir de forma irremediavel a distribuicdo de parcelas
vantajosas na sociedade.

A disposicdo da diferenca implica em reconhecer que a todos sera dada a oportunidade
de concretizar seus planos de vida, estando a estrutura basica da sociedade orientada para tanto.
Ainda que a loteria natural tenha sido mais benevolente com alguns, essa circunstancia nao sera
enraizada para inviabilizar que o individuo com menor condigdo possa, numa dimensao de
cooperagéo, exercer sua autonomia em busca do bem tragado em seus planos.

Embora esteja clara a proposta de solidariedade no principio da diferenca, que protege
o individuo menos favorecido, essa digressédo ainda ndo nos responde se o referido principio
meramente objetiva compensar as chamadas vantagens imerecidas. Para averiguar se € possivel

defender a estruturagdo de um arranjo social que permita um padrdo minimo de bem estar, é

[SNolel

Revista de Formas Consensuais de Solugdo de Conflito | e-ISSN: 2525-9679 | Curitiba| v.2 | n.2 | p. 61 - 79 | Jul/Dez. 2016.
73



L3

José Claudio Monteiro de Brito Filho & Homero Lamardo Neto

necessario analisar a disposicéo dos quatro estagios adequados na aplicacdo dos principios de

justica.

7 A SEQUENCIA DE QUATRO ESTAGIOS

A estruturacdo da teoria da justica como equidade, a partir da posicao original e do véu
da ignorancia, permite observar que a escolha dos principios de justica deve estar atrelada a um
ideal de imparcialidade. Como ja frisado em item anterior, a deliberacdo sobre quais principios
devem regular o funcionamento da estrutura social encontra em individuos mutuamente
desinteressados e racionais, que nada sabem sobre suas origens, posi¢des e predilecdes, mas
detentores de uma concepcao publica de justica, seu ponto de partida.

Contudo, a sequéncia de quatro estagios para aplicacdo dos dois principios a estrutura
social nos remete ao fato de que o véu da ignorancia é retirado paulatinamente, na medida em
gue avangam na sequéncia desses estagios e ndo imediatamente ap6s a escolha dos principios.

Apds a adocgdo dos principios da justica na posicao original, as partes formam uma
convencdo constituinte: decidem acerca da justica das formas politicas e escolhem uma
constituicdo, elaborando um sistema para os poderes constitucionais do governo e para 0s
direitos fundamentais. O véu da ignorancia, aqui, € parcialmente retirado, permitindo que as
pessoas conhecam fatos genéricos sobre a sociedade.

Ou seja, ao findar esse 1° estagio na escolha da constituicdo justa, os individuos
racionais e livres, mutuamente desinteressados, j& conseguem identificar o nivel de
desenvolvimento econdémico da sociedade, embora ainda ndo saibam seu efetivo lugar nas
posi¢des sociais, pois, como frisado, o véu da ignorancia foi apenas parcialmente retirado.

No 2° estagio, a partir da constituicdo, os individuos devem escolher, dentre os arranjos
procedimentais, os que tenham condicdes de gerar as ordenacfes processuais com maior
probabilidade de conduzir a uma ordem legal justa e eficaz.

Para tanto, o véu da ignorancia & mais uma vez encolhido, pois sera necessario o
conhecimento de convicgOes e também dos interesses aos quais 0s individuos estdo inclinados.
Porém, notoriamente, desconhecem o0s individuos especificos que eventualmente serdo
atingidos de uma forma mais ou menos direta por esse acervo legislativo.

Assim, a deliberacdo requer cuidados, pois nos, enquanto individuos representativos,

ndo temos ideia do quanto seremos atingidos pelas escolhas e, certamente, ndo tendo
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conhecimento se somos extremamente inclinados a apostas, a tendéncia é buscar equilibrio e
protecao.

Rawls (2008, p. 242) assevera categoricamente que ndo ha qualquer sistema de normas
politicas capaz de garantir que uma legislacéo injusta sera promulgada, isso porque o melhor
sistema que se pode alcancar € o da justica procedimental imperfeita.

O 3° estdgio ocorre com a avaliacdo da justica das leis e das politicas sociais. O
legislador representativo que efetuara essa avaliacdo continua a ndo ter conhecimento de
particularidades sobre si mesmo. O arcabouco legislativo deve atender ndo s6 aos principios de
justica, mas a quaisquer limites impostos pela constituicdo. Observe-se que o0 1° principio atua
como padrdo principal da convencdo constituinte, enquanto o 2° entra em agao no estagio da
legislatura. Logo, a prioridade do primeiro principio de justica em relacdo ao segundo se
expressa na prioridade da convencéo constituinte em relacdo ao estagio legislativo.

A atuacdo do 2° principio no estagio de legislatura implica a maximizacdo das
expectativas de longo prazo daqueles que estejam em situacdo menos favorecida, através de
politicas sociais e econdémicas. Os esfor¢os devem canalizar o preenchimento de espacos vazios
em relacdo as possibilidades de cumprimento dos planos de vida dos que ndo foram abastados
na loteria natural.

Esse € um ponto extremamente importante para se decidir acerca da leitura da teoria
da justica de John Rawls. A sustentacdo de que o principio da diferenca apenas e tdo somente
proporciona uma compensacao pelas vantagens imerecidas ndo é suficiente para explicar, por
exemplo, que motivacdo os individuos teriam para celebrar um acordo no qual a ordenac¢édo do
sistema legislativo ndo assegurasse um esquema de protecdo adequado as necessidades do
individuo.

Também ndo explica como esse reducionismo poderia afetar a racionalidade das partes
na posicao original. Deixaremos para o préximo item uma analise mais pormenorizada desses
dois fatores.

O 4° estagio reside na aplicacdo das normas a casos especificos por juizes e
administradores, e a observancia das normas pelos cidaddos em geral. Aqui o véu da ignorancia
é totalmente retirado e, portanto, todos tém acesso a todas as informagfes sobre a estrutura

social, suas posicoes e predilecdes.

8 A JUSTICA COMO EQUIDADE PROPORCIONA PROTECAO OU APENAS
COMPENSACAO POR DESIGUALDADES?
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Ao expor a constituicdo da posigéo original, Rawls menciona que as deliberagdes ali
existentes sdo produzidas por individuos racionais e mutuamente desinteressados. Dizer que
tais individuos sdo mutuamente desinteressados implica reconhecer que possuem planos
racionais de vida e, que, portanto, tém interesse em sua propria concepc¢do de bem, exatamente
naquilo que atinge seus planos, ndo nos planos dos demais.

A racionalidade implica uma ponderacdo baseada em preceitos tais quais 0S
imperativos categoricos. Como assevera Rawls (2008, p. 312), a escolha sobre os principios de
justica € “objeto de escolha racional. Eles definem a lei moral que os homens podem
racionalmente almejar para dirigir sua conduta numa comunidade ética”.

Se a autonomia para Kant advém do exercicio de uma conduta movida por principios
que independem de sua condicdo social ou de seus dotes naturais, atrelada, portanto, a
imperativos categdricos, o resultado obtido pelo agir segundo um desinteresse mutuo, como
proposto por Rawls, teria basicamente o mesmo significado.

Ou seja, se as escolhas prudenciais devem nortear um agir correto, e se tais escolhas
refletem a esséncia da lei moral que rege a sociedade, ndo é possivel admitir que tal
racionalidade possibilite estabelecer um arranjo de cooperacéo social fraterno, no qual os menos
afortunados ndo tenham qualquer garantia de prote¢cdo minima.

Admitir que o principio da diferenga, adotado por individuos racionais e mutuamente
desinteressados, possa meramente cumprir um papel de tarifacdo sem qualquer proposito de
resguardo minimo daqueles que estdo em uma faixa de desvantagem significa admitir que as
pessoas na posicdo original assumem riscos, o que, pela hipotese do véu da ignorancia (ndo
sabemos se gostamos ou ndo de correr riscos), é descartado.

A tolerancia as desigualdades econdmicas e sociais do 2° principio poderd atribuir um
minimo adaptado as necessidades individuais, desde que, e somente se, respeitada a ordem
Iéxica em relacdo ao 1° principio, houver demonstracdo inequivoca de que a inobservancia
desse minimo proporcione a supressdo do exercicio de suas liberdades.

A despeito de ja ter sido frisado claramente que o procedimento legislativo nédo
assegura que leis injustas possam ser promulgadas, na medida em que atrelado a justica

procedimental imperfeita, a passagem reflexiva do personagem Jean Valjean®, demonstra

5 Jean Valjean, personagem de “Os miseraveis” (VITOR HUGO, 2002), durante o periodo de sua prisdo,
cumprindo pena nas Galés, produz intenso raciocinio reflexivo sobre a proporcionalidade entre o crime que
praticou (roubo de um péo, além de fugas da prisdo), as circunstancias sociais que o levaram a praticar o ilicito e
a pena aplicada (19 anos, incluindo as fugas), chegando a concluséo de que seu crime nao foi maior do que o erro
da sociedade, produzindo, assim, um cenario bem esclarecedor e prético do que seria a justi¢a procedimental
imperfeita em Rawls.
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justamente o que a racionalidade ndo poderia permitir — auséncia de protecdo minima para 0s
mais necessitados, sobejamente dos que ndo foram agraciados pela loteria natural.

Num sistema montado para a cooperagdo social, em que a distribuicdo das parcelas
imerecidas deve ser vista como o0 melhor para a vantagem social, os individuos ali participantes
néo fariam acordos acerca das regras de funcionamento desse sistema nas quais ndo houvesse
um padrdo minimo de seguranca, pois admitir essa supressdo implica reconhecer
inexoravelmente que em uma sociedade de graves desigualdades sociais e econémicas as
liberdades garantidas no 1° principio poderdo ser parcialmente indcuas.

Se o0 sistema de cooperacdo social busca constantemente seu fortalecimento e
estabilidade através de uma concepcao publica de justica, os individuos efetivamente buscardo
proteger suas vidas e seus planos ndo apenas com as liberdades imprescindiveis para execucao
desses planos, como também estabelecer, a partir dos quatro estadgios de aplicacdo dos
principios de justica, um padrdo minimo adaptado as necessidades individuais.

Por derradeiro, que influéncia o equilibrio reflexivo poderia propiciar nessa leitura da
teoria da justica? Como proposto (RAWLS, 2008, p. 58), a justica como equidade adota a tdnica
no sentido de que os principios de justica escolhidos na posicdo original sdo idénticos aos
compativeis com nossos juizos ponderados.

O equilibrio reflexivo é caracterizado como um resultado de juizo ponderado no qual
se chega apds avaliar diversas concep¢des propostas, quer reconsiderando em todo ou em parte
suas concepgdes iniciais, quer apegando-se as mesmas.

O resultado que se chega, quando sdo fixados os dois principios de justica, € obtido
através de equilibrio reflexivo. O procedimento legislativo promovido nos quatro estagios de
aplicacdo desses principios a estrutura basica também atua em equilibrio reflexivo, porque o
debate politico de construgdo do sistema normativo atende aos interesses de toda a sociedade.

O liberalismo que envolve a justica como equidade ndo tolera restri¢des as liberdades,
ainda que maiores vantagens sociais e econdémicas possam advir dessa opera¢do. Ja se frisou
que as liberdades estabelecidas no 1° principio s6 podem sofrer mitigacdo entre si. Esse
postulado Iéxico é inarredavel.

Contudo, na deliberagdo do 2° principio, em que o equilibrio reflexivo atua para obter
todos os resultados e consequéncias possiveis, a escolha maximin, ou seja, a escolha do melhor
entre o pior dos arranjos possiveis, ndo permitiria a escolha de um arranjo que permitisse ao

individuo viver sem protecdo ou retaguarda.
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A sustentacdo dessa protecdo ocorre atraves da compensacdo em decorréncia de
vantagens imerecidas, vantagens essas que propiciam as desigualdades na busca pelos bens e
pela satisfacdo dos planos racionais de vida.

E como operaria essa compensacdo? Garantindo algum pacote minimo de recursos
além dos j& previamente estabelecidos no pacote das liberdades do 1° principio? Sim. Um
arranjo de sistema de cooperagdo social montado de forma a redistribuir compensacgdes em
razdo de vantagens imerecidas deve ser direcionado para atender as necessidades minimas
adaptadas as necessidades individuais, e isso s6 pode ocorrer se algum bem-estar material

estiver garantido.

9 CONCLUSAO

As contribuicbes da teoria da justica de John Rawls para a filosofia politica séo
inquestionaveis, ndo apenas porque ultrapassam com éxito a discusséo teleoldgica do justo,
como demonstram procedimentalmente a adequada colocacdo do justo previamente a
concepcao de bem.

E importante ressaltar que a intepretacio ampliativa do principio da diferenca esta em
perfeita consonancia com os propositos delineados por Rawls, ao indicar a posi¢do original e o
equilibrio reflexivo como fatores necessarios para se alcancar a justica como equidade.

A leitura padrdo de manter o principio da diferenca como mera compensacao reduz a
matriz de solidariedade da teoria, retirando-lhe forca de coeréncia por ndo conseguir explicar
de forma eloquente o que levaria individuos com uma concepcdo de justica e a incerteza sobre
suas posicdes sociais e econdmicas a acatar um acordo que nao garante, efetivamente, o pleno
exercicio de suas liberdades bésicas.

A necessidade de uma releitura acurada da obra tem o propdsito de demonstrar que a
solidez do acordo também se respalda na eloquéncia de sua pertinéncia ética de gerar
probabilidades de que a comunidade ndo permitiria que seus cidaddos menos afortunados
pudessem sobreviver a margem do minimo digno.

Essa leitura, que, como vimos, encontra suporte suficiente na teoria de Rawls, abre
espaco para sua utilizagdo como base para um modelo que sustenta, de forma eficaz, a
concessao a todos os individuos de direitos fundamentais sociais, e que toma como dogma que
essa concessdo respeite a individualidade das pessoas, pois esse é um aspecto sempre valorizado

na teoria da justica como equidade.

[SNolel
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