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RESUMO: A teoria da justica como equidade de John Rawls vem sendo constantemente
estudada por filésofos que buscam definir os fundamentos da justica, bem como por teéricos
do direito que especialmente destacam a intima relacdo dessa teoria para com o
constitucionalismo democréatico. Logo, em virtude do Estado Democratico de Direito
(E.D.D.), que demarca o modelo politico de Estado no Brasil, a tese de Rawls pode ser um
instrumento importantissimo para justificar politicas e praticas sociais sob suas bases
filosoficas. Este artigo pretende sistematizar os pressupostos fundamentais da teoria da
justica como equidade e relaciona-los com o panorama constitucional democratico brasileiro.
Entretanto, a meta ndo se limitara simplesmente em assinalar as vantagens teéricas do
modelo rawlsiano, mas pretende-se coloca-las em causa para ver se a teoria resiste bem a
objecdes, bem como o estudo focara em exemplos praticos de agdes politicas do Estado
brasileiro no que diz respeito a justica social para testar se casos concretos sao consistentes
com a justica como equidade. Pretendo demonstrar que o modelo rawlsiano de justica ndo
resistira adequadamente ao desafio apresentado, e carecera ser repensado ou reformulado
para persistir como um modelo plausivel de justificagdo filosofica da justica social em
sistemas democraticos igualitarios.
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ABSTRACT: The theory of justice as fairness of John Rawls has been constantly being
studied by philosophers seeking to define the foundations of justice, as well as legal theorists
that especially highlight the intimate relationship of this theory to the democratic
constitutionalism. Thus, under democratic rule of law (ROL) that demarcates the political
state model in Brazil Rawls’ thesis can be an important tool fundamental assumptions of the
theory of justice as fairness and relate them to the Brazilian democratic constitutional
landscape. However, the goal will not be limited simply to point out the theoretical
advantages of the Rawlsian model, but is intended to put them in question to see if the
theory stands up well to objections, also the study will focus on practical examples of policy
actions of the Brazilian State with regard to social justice for testing whether concrete cases
are consistent with justice as fairness. | will argue that the Rawlsian model of justice does not
adequately resist the challenge presented, and will require to be rethought to redesigned to
persist as a plausible model of philosophical justification for egalitarian social justice in
democratic systems.
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Introducao

Com o advento da obra “Uma Teoria da Justica”, Rawls desenvolveu uma versao
inovadora para refletir sobre o problema da justica social no mundo, tornando-se um
dos mais respeitados fil6sofos politicos do século XX. Para se ter uma ideia da
inovacao alcancada pelo filésofo, Fleischacker (2006, p. 159) aponta que, entre o
comeco do século XIX até os anos setenta — periodo de publicacao da obra seminal
de Rawls — praticamente so fil6sofos marxistas e utilitaristas desenvolviam teorias
normativas politicas acerca da distribuicao social de recursos pela justica.O filésofo
inovou em sua abordagem, rejeitando modelos que pretendiam explicar a
moralidade apenas por meio de um valor ultimo de justificacdo, ou mais
tecnicamente, se desvinculou de modelos fundacionalistas de justificagdo moral
(CHRISTMAN, 2002)como foi o caso do utilitarismo. No lugar dessa perspectiva,
Rawls adotou um modelo chamado construtivista® que procurava fixar elementos
para uma justica social por meiode um raciocinio que estimulava a argumentacéao e
o raciocinio ponderado em busca da melhor construcao teérica para a justica.

Rawls foi um filésofo politico igualitario preocupado com a questdo do acesso a
justica que beneficiasse os membros mais carentes de auxilio. No prefacio de “Uma
Teoria de Justica” Rawls indicou como meta mais importante estabelecer uma
concepcgao de justica que melhor se adaptasse ao discurso democratico dos valores
da liberdade e igualdade (FREEMAN, 2007, p. 8). Essa preocupagdo com as
estruturas democraticas faz de Rawls um importante filésofo a ser estudado pela
Filosofia do Direito no Brasil, jA que muito do seu trabalho converge na busca da
realizacdo de medidas e politicas sociais tipicas do Estado Democratico de Direito,

? Teorias fundacionalistas sdo aquelas que aceitam que certos tipos de verdades como
dadas a priori ou conhecidas diretamente, e dessa maneira escapam a uma cadeia de
regressao infinita ao tentar derivar a justificativa de algo com base na crencga justificada
noutra proposi¢cao explicativa. A exemplo, a teoria moral de Kant com seu imperativo
categ6rico ou mesmo o utilitarismo que emprega como valor final da moralidade a aquisicao
de felicidade ou de experiéncias apraziveis apontam para esses valores como regras
Ultimas e fundantes da moralidade , sdo valores intrinsecos aos quais ndo se espera
explicacbes mais profundas acerca dos seus pressupostos. Ja teorias construtivistas nao
buscam encontrar valores ultimos da moralidade, constroem concepg¢des testando
argumentos a cerca de convicgdes morais basicas encontradas concretamente, e a partir
delas desenvolvem uma concepgdo plausivel que acomode adequadamente tais
convicgoes.
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como a valorizacao de direitos fundamentais, garantias de igualdade e liberdade
reais para compensar desigualdades sociais (SARLET, 2001, p.18).

Dessa maneira, se propde um estudo das ideias fundamentais que compdem a
Teoria de Justica de Rawls, primeiramente apresentando seus pressupostos
basicos, para depois adentrar mais a fundo na teoria. Durante o estudo almeja-se
apresentar alguns exemplos de politicas governamentais nacionais para aproximar a
justica como equidade da realidade brasileira. Também se demonstrara que a tese
de Rawls nao consegue ser uma solucao plausivel e plena para a questao da justica
social, isso se fara através de exemplos da legislacao brasileira que asseguram a
justica social num nivel que a teoria de Rawls nao consegue captar

apropriadamente.

2 Igualitarismo e justica distributiva: as matérias-primas de Rawls

Antes de estudar diretamente a teoria da justica como equidade é essencial
qualificar o posicionamento politico-ideolégico que permeara a tese rawlsiana, bem
como a principal ferramenta de uso do filésofo politico.

O pensamento de Rawls é enquadrado dentro de uma perspectiva igualitaria.
Grosso modo, o igualitarianismo é uma linha de pensamento que visa assegurar
igualdade de algum tipo para um grupo de agentes em consideracdao. Esta
comprometida com a ideia basica de que todas as pessoas sdo apreciaveis com o
mesmo valor ou status moral. (ARNESON, 2013). Por exemplo, pode se
comprometer em assegurar que as pessoas recebam as mesmas coisas (direitos e
posses, etc.), ou que sejam tratadas com a mesma condescendéncia.

Ha varias formas de se qualificar o igualitarismo, propde-se a ramificacao
apresentada por Stephen Gosepath (2007) sob trés perspectivas peculiares: (1) o
igualitarismo intrinseco, cujos defensores exortam somente o valor intrinseco da
igualdade e sustentam que nao é justo que certas pessoas estejam sob vivendo
condicOes desfavoraveis causadas por circunstancias fora de seu poder de escolha
ou reacgao, logo, prega ampla igualdade a todas as pessoas consideradas; (2)
oigualitarismo instrumental, que se compromete com um contexto de igualdade
menos absoluto e amplo (comparado a versao intrinseca) e analisa condicdes de
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igualdade como um meio-objetivo ao invés de um fim dltimo, buscando promover
alguns ideais que assegurem a igualdade, como € o caso da liberdade,
desenvolvimento da personalidade e capacidade humanas ou a diminuicdo do
dominio de autoridade contra a subserviéncia humana; (3) o igualitarismo
constitutivo,que nao coloca a igualdade como grande virtude ao ser alcancada, sua
promocgao é causal e determinavel de valores como a dignidade e o respeito pelas
pessoas, dai o termo constitutivo, pois essa modalidade deriva de outros principios
morais.

Desse modo, constata-se que igualitarismo é composto por muitas vozes. Porém
apontar Rawls dentro de uma das classificac6es propostas nao € tarefa simples, ja
que Rawls produz um raciocinio mais complexo que ndo encaixa perfeitamente
como se fosse peca somente produzidaparaservir uma perspectiva. Mas é possivel
sustentar que o fildsofo compartilha de proposicoes defendidas em (7), como é a sua
defesa da igualdade como valor elementar para a fundamentagéo geral de sua tese
de justica, que mais a frente serd tradada em detalhes; e em (2) ja que Rawls
demonstrara ser plausivel relativizar o absolutismo da igualdade intrinseca em
alguns casos excepcionais, que também serdo esclarecidos mais adiante.

Por fim, resta introduzir uma definicdo de justica distributiva, que sera o alvo
almejado por Rawls depois de construida a argumentagcédo por dentro da Teoria da
Justica. Comumente, quando se fala em justica distributiva, o primeiro nome que
vem a cabeca das pessoas € Aristoteles. O fil6sofo grego realmente desenvolveu
uma tese de justa distribuicdo, a qual defendia basicamente uma nocédo de que as
pessoas deveriam ter recompensados seus esforcos e seu status politico em grau
proporcional de seu empenho pelo bem da sociedade. Portanto, a nocao aristotélica
de justica distributiva estava atrelada ao merecimento, sendo essa condicao,
essencial para a conquista de mérito. Entretanto, como Fleischacker (2006, p.21)
aponta,a nogao de justica distributiva de ancestralidade grega nao levava em conta
uma nocao que hoje é fundamental a sua concepcdao moderna: o fato de ser
necessario que todas as pessoas tenham direito a certos bens de forma
independente de seu carater, posi¢cdo socio-politica, ou obras pessoais. Esse
aspecto faltava aos gregos, ja que eles nao possuiam uma filosofia que reconhecia a
igualdade ampla a todas as pessoas. Eram considerados iguais somente os
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cidaddos politicos, ficando os demais individuos a margem de liberdades e direitos
basicos, como foi o caso dos escravos da antiguidade grega, ou mesmo dos
famosos gladiadores ja durante a dominacao romana sobre boa parte da Europa.
Desse modo, uma nogao de justica distributiva contemporanea bem geral pode ser
proposta: as pessoas deve ser assegurada a justa distribuicdo de bens, direitos e
oportunidades que garantaa elas tratamento humanitario. Logo, esse conceito trara
preocupacao com pessoas desprovidas de muitos recursos ou vantagens sociais,
visando prover a elas de forma que todas sejam tratadas como cidadaos iguais e
dignos.

Sera essa preocupacdo contemporanea com a “humanizacao” da justica distributiva
um dos maiores atributos da Teoria de Justica de Rawls. A formulacao teérica da
sua tese de justica como equidade dara enfoque na preocupagao de assegurar — 0
mais amplamente possivel — uma quantidade de direitos basicos e oportunidades
justas as pessoas que desejarem participar de sua proposta de justica social. E isso

que se vera logo abaixo, com a descricao da tese rawlsiana de justica.
3 A justica como equidade

A explicacdo da justica como equidade apresentara o objeto que a justica tera para o
projeto; as condigdes necessarias e suficientes para fixar elementos indispensaveis
a uma justica igualitaria; quais sdo os principios de justica; e como tais principios
sao eleitos.

3.1 O papel elementar da justica

Logo ao iniciar “Uma Teoria da Justica”, Rawls (2000c, p.7/8)esclarece qual é o

papel da justica frente a sociedade:

Para nés o objeto primario a justica é a estrutura basica da
sociedade, ou mais exatamente, a maneira pela qual as instituicées
sociais mais importantes distribuem direitos e deveres fundamentais
e determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperacao
social.
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Do discurso do filésofo, comprova-se o papel distributivo de sua concepcao de
justica, mas também fica em evidéncia qual serd o extrato social alvo da justa
distribuicdo, nomeadamente, o que se convencionou chamar estrutura basica da
sociedade. Rawls adota essa postura, ja que acredita que principios de justica
devem se aplicar primariamente a estrutura basica em detrimento de promover a

justica diretamente sobre o0s cursos de acdo humanos. Segundo o pensador,

a estrutura basica é entendida como a maneira pela qual as
principais instituicbes sociais se encaixam num sistema, e na forma
pela qual essas instituicbes sociais se encaixam num sistema, e a
forma pela qual essas instituicbes distribuem os direitos e deveres
fundamentais e moldam a divisdo dos beneficios gerados pela
cooperacgao social. (RAWLS, 2000b, p. 309).

Portanto, o conceito de justica de Rawls é fundante (mas nao o sera fundacionalista,
pelo método em que se estrutura), pois sua posicao implica que somente através de
um arranjo social apropriado, ou seja, aquele determinado por direitos e deveres
fundamentais € que proporcionara condicoes semelhantes autonomia moral e
politica aos cidadados (FREEMAN, p.26).

Dentro dessa estrutura basica, devem ser oferecidos direitos basicos atodos os
cidadaos, aos quais Rawls alcunha de bens sociais primarios.Dentre eles, podem
ser enumerados: liberdade de locomocdo e ocupacdo social, posicoes de
responsabilidade, prerrogativas de saude e renda basicos, e bases sociais para o
respeito mutuo dos cidaddos (CHRISTMAN, 2002, p. 53).

3.2 O contrato social hipotético: a criacao de um “ecossistema” social para
garantir a justa distribuicao de bens primarios

Ap6s apontar qual é o objeto da justica, e quais os bens e direitos a ser distribuidos,
Rawils justifica seu esquema de raciocinio, que tente ser razoavel e que conte com a
aceitacao de toda comunidade social. Para alcancgar esse objetivo, o filésofo politico
lanca mao de um mecanismo classicode busca pelo o consenso social de uma

pratica: o argumento do contrato social.
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Teorias contratualistas remontam aos filésofos dos séc. XVII e XVIII e tém como
expoentes, Locke, Rousseau e Hobbes. Tais autores empregavam a nocao de
contrato social para justificar a existéncia de Estados soberanos, através da
premissa de que Estados surgiram a partir da aceitacado generalizada dos cidadaos
a autoridade politica e protecdo garantida por um governo soberano. O raciocinio
pretende suporque o0 povo tivesseassinado um acordo de concessdao para se
governar.Entretanto, o modelo original de contratualismo ndo se encontra entre os
objetivos de Rawls:o fil6sofo politico foi responsavel por revitalizar essa teoria dos
contratos sociais, mas oferecendo a ela novos substratos (FREEMAN, 2007). Rawls
aproximou a capacidade da teoria contratualista em obter um consenso social com a
necessidade de se fixar uma justificativa moral plausivel para distribuir direitos na
estrutura basica da sociedade.

Dessa maneira, ao invés de ter como objeto a formagdo do governo, o contrato
rawlsiano firmara os principios basicos da justica que, por sinal, serdo elementos-
chave para a adog¢dao de um modelo cooperacao social fundante até mesmo para o
préprio governo. Assim, comparado aos contratualismos tradicionais, € possivel
supor que o contrato social de Rawls ocorreria numa etapa anterior a dos contratos
de afirmacdo de um Estado, pois trata de questdes de cooperagdo social mais
elementar do que a propria formulacdo do Estado, ja que é plausivel defender que
um Estado qualquer deva respeitar os principios impostos pela teoria do Rawls para
garantir o igualitarismo dos seus cidadaos.Logo,0 contratualismo rawlsiano é mais
abstrato que o dos demais.

Cabe ressaltar que o contratualismo de Rawls segue a mesma linha argumentativa
do contratualismo classico ao reafirmar a necessidade do acordo ser hipotético, ou
seja, as premissas dos contratos sociais sd0 suposicoes que permitem raciocinar
como um Estado ou qualquer que seja o acordofirmado é fundado, caso todas as
pessoas pudessem consentir com seus termos.

Tanto o contratualismo para justificar o Estado quanto para justificar os principios de
justica tentam trabalhar com uma espécie de “psicologia reversa” com a mentalidade
das pessoas. Requisita-se as pessoas raciocinarem que preferéncias teriam em
condicdes sociais ideais; muitas poderiam, por exemplo, acreditar que seria melhor
viver sem a autoridade do Estado, ou com ampla liberdade para conquistarem os
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bens e direitos que bem entenderem. Mas,dai vem a proposta contraria dos
argumentos contratualistas: apesar das inclinagdes subjetivas das pessoas
inicialmente serem apreciaveis, sugere-se como seria viver sem a presenca de um
Estado ou de um sistema igualitario de distribuicao de bens basicos. Dessa segunda
reflexdo, parecera que viver sem uma ordem das coisas pode nao ser a melhor
estratégia, jA que numa vida sem a coercao do Estado nao seria possivel punir
adequadamente quem quer que seja por desvios de conduta; ou um vida que
permite irrestrito acesso a bens e conquistas pode p6r muitas pessoas sob
condicbes indesejaveis. Logo, o contratualismo forca a reflexdo das pessoas a
escolher um arranjo social que soa mais razoavel, compativel com um modo de viver
que todos apreciariam.

Em sintese, a teoria do contrato social hipotético implica nas seguintes
caracteristicas marcantes: “[...] mesmo que nao estivéssemos sob a autoridade de
um Estado, e nds vissemos por qualquer razdo no estado de natureza, se féssemos
racionais, fariamos de tudo ao nosso alcance para recriar o Estado. Mais
propriamente, fariamos racional e livremente um contrato de criagdo do Estado.”
(WOLFF, 2004, p. 67).

3.3 Clausulas do contrato social: os principios da liberdade e da diferenca

Eleito o contrato hipotético para a justica, Rawls aponta quais seriam os principios
que devem estar presentes no acordo para que se atinja a justica social desejada.
Dois principios devem ser respeitados, e que consistem em “clausulas irrevogaveis”
para a Teoria da Justica.

O primeiro principio escolhido € o Principio da Liberdade,que contém a seguinte
prescricao: “Cada pessoa tem direito igual a um sistema plenamente adequado de
liberdades e de direitos basicos iguais para todos, compativeis com um mesmo
sistema para todos” (RAWLS, 2000a, p. 207). O objetivo de Rawls com esse
principio é permitir que todos cidadaos pertencentes ao esquema obtenham certos
direitos primarios basicos que somente podem ser conquistados se todos forem
considerados pessoas iguais € livres. Tal principio implicara que todos os cidadaos
num Estado tenham o mesmo status quo e sejam igualmente capazes de
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desenvolver suas capacidades e seus modos de viver, como pessoas dotadas com
poder de auto-governo. Tal principio tem uma inspiracdo amplamente liberal, e tem
sua influéncia mais marcante no pensamento libertario de John Stuart Mill
(FREEMAN, 2007, p. 45).

Ja o0 segundo principio, pode ser chamado Principio da Oportunidade Justa
(WOLFF, 2004, p. 218) que prevé duas condi¢des: “em primeiro lugar, devem estar
ligados a fungbes e a posicbes abertas a todos em condigcbes de justa (fair)
igualdade de oportunidades; e, em segundo lugar, devem proporcionar a maior
vantagem para os membros mais desfavorecidos da sociedade. (RAWLS, 2000a, p.
208).Esse principio contém duas ideias importantes: a primeira concerne a
necessidade de se oferecer um sistema abrangente que permita a todos os
participantes do esquema conviveremem sociedade tendo as mesmas chances que
todos os demais; e a segunda defende que a amplitude do acesso as oportunidades
deve proporcionar uma melhora nas condigcdes das pessoas com menos condi¢des
sociais. O exemplo da agao afirmativa para cotas raciais em universidades publicas
parece ser adequado para explicar a agcao desse segundo principio: Parte-se do
pressuposto que se deve oferecer condicoes equiparaveis de oportunidade para o
ingresso na universidades e, apesar do critério polémico ser baseado numa
diferenciacdo da qualidade da educacdo recebida por pessoas negras®, o efeito da
medida é igualar as oportunidades para que mesmo os menos favorecidos tenham
condicées de ingressar na universidade sem que o desfortinio causado por um
sistema educacional deficiente os prejudiquem na disputa. Também é possivel
visualizar que a acao afirmativa também cumpre o segundo requisito: de permitir que
a situacao dos mais desfavorecidos seja aperfeicoada. Além disso, 0 exemplo dado

permite explicar um efeito um tanto estranho desse principio, principalmente se

% Na realidade, o argumento parece ser ainda mais funesto: defende-se realmente que ha
diferenciagdo cognitiva entre sujeitos com outra cor de pele, implicita nas condigbes
educacionais inferiores, das quais muitos negros acabam compartilhando por terem
recursos econdmicos modestos, em funcéo da histérica discriminagdo social que remonta o
Brasil colénia. Dessa forma, a acdo afirmativa de cotas esta implausivelmente conotada de
aspectos étnicos, que, infelizmente, ndo traduzem necessaria e somente uma situagdo de
desigualdade social numa sociedade igualitéaria, que deve ser equilibrada para ser justa.
Logo, a acao afirmativa seria melhor compreendida sem o potencial discriminatério que a
envolve, sendoaplicavela qualquer grupo desprovido de boas condigbes de educacgao,
independentemente de critérios étnicos.
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pensado sobre uma perspectiva do igualitarismo intrinseco ja apresentado: o
sistema de cotas raciais permite a existéncia de uma desigualdade social dentro do
esquema de justica distributiva (negros sao diferenciados pela situagao racial para
serem beneficiados).

Nesse sentido, segundo Freeman (2007, p. 65),“0O conceito geral de justica
reconhece todos os bens primarios como de igual importancia e distribui-os para
beneficiar a todos igualmente, permitindo uma desigualdade sé se for para maior
beneficio daqueles menos favorecidos.”

Esse é o aspecto da construcéo tedrica de Rawls que permite qualifica-lo também
sob a insignia doigualitarismo instrumental, pois 0 segundo elemento do principio da
diferenca afasta um igualitarismo intrinseco e absoluto, desde que o preco a ser
pago € permitir uma igualdade de oportunidades. Mas seu carater é de excecao,
pois a desigualdade s6 é permitida em beneficio dos desfavorecidos, caso o
contrario a igualdade plena deve ser priorizada.

Por fim, é preciso destacar a ordem de prioridade que Rawls impde aos seus
principios, na medida em que o Principio da Liberdade deve, necessariamente,
sempre ser considerado a frente do Principio da Oportunidade Justa, ou seja, 0S
principios devem respeitar uma ordem serial ou lexical (RAWLS, 2000a, p. 46),pois 0
filosofo inadmite que o primeiro principio seja atropelado em nome de amplas
oportunidades, se estas impedirem o exercicio da liberdade individual. Essa ordem
prioritaria do primeiro principio evita, por exemplo, que um regime de escravidao
seja justificado sob o argumento de que os escravos vivem melhor por terem
maiores oportunidades ou vantagens econémicas do seu amo (WOLFF, 2004, p.
218).

Com esses principios Rawls acredita ter oferecido bases sélidas para uma equitativa
distribuicdo de bens sociais primarios. Entretanto, a presencga do contrato hipotético
e de suas clausulas irrevogaveis ainda ndo sao o bastante para assegurar total
lisura daqueles que concordarem com os termos. Rawls estava ciente disso, e tratou
de impor condicdes que os contratantes, ou seja, a sociedade como um todo, devem

*Traducdo livre de “The general conception of justice regards all the primary goods as of
equal significance and distributes them to benefit everyone equally, allowing for an inequality
only if it is to the greater benefit of those who end up with the least.”
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z

respeitar para nao distorcer os termos contratuais aos seus préprios interesses. E 0
qgue se vera a seguir com as noc¢oes da posicdo original e do véu da ignorancia.

3.4 Refreando as escolhas individuais

A nocao de justica como equidade s6 se torna suficientemente plausivel para Rawls
apds a introducdo da posicdo original. Essa é outra estratégia argumentativa
hipotética que garante a eleicao dos dois principios basicos de justica discutidos na
secao anterior.

A posicao original supde que os individuos participantes do contrato hipotético
devem escolher quais sdo os principios basicos de justica sem a influéncia de
qualquer fator que enalteca aspectos queRawls chama de loteria natural —
queseriam fatores como sorte, posi¢cdo social hereditaria privilegiada, ou seja,
fatores acidentais ou extrinsecos a capacidade da autodeterminacao de cada agente
em conquistar bens sociais para uma vida boa com seu préprio esfor¢o. Na visao do
filosofo:

Assim parece razoavel e geralmente aceitavel que ninguém deva ser
favorecido ou desfavorecido pela sorte natural ou por circunstancias
sociais em decorréncia da escolha de principios. Também deve
haver amplo consenso sobre o fato de que seria impossivel adaptar
principios as condi¢cdes de um caso pessoal. Mas ainda deveriamos
garantir que inclinagbes e aspira¢des particulares e concepgdes
individuais sobre o bem nao afetardo os principios adotados. O
objetivo & excluir aqueles principios cuja aceitagdo de um ponto de
vista racional s6 se poderia propor, por menor que fosse sua
probabilidade de éxito, se fossem conhecidos certos fatos que do
ponto de vista da justica séo irrelevantes. (RAWLS, 2000c, p. 20/21)

Para cumprir essa exigéncia, a posi¢ao original requer que as pessoas participantes
do contrato social estejam sob um véu da ignorancia, outra situagdo hipotética na
qual os cidadaos estariam impedidos de ter acesso as condi¢cdes de vida que levam
para evitar que tais condicées presentes, desejos futuros ou inclinagdes morais
subjetivas, influenciem a escolha dos principios de justica.

O exemplo sugerido por Jonathan Wolff (2004, p. 213), aqui “abrasileirado” ajuda a
compreender o raciocinio: suponha que num futuro distépico a organizacdo dos
juizes de futebol tenha entrado em crise levando a extingdo de juizes neutros nos

jogos, sé restaram juizes torcedores apaixonados pelo Flamengo e pelo Fluminense.
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Num classico entre esses dois times, como impedir que um juiz, torcedor aficionado
por um dos times, apite o jogo beneficiando seu time do coracdo? A confederacao
carioca de futebol conseguiu aprovar o uso de um farmaco que o juiz deveria ingerir,
o efeito da droga no organismo faz com que se esqueca completamente sobre qual
time se torce (apesar do juiz ter consciéncia de que torcia para algum deles). A
droga nao possui efeito colateral que altere a técnica de arbitragem, que
permanecera irrepreensivel. Pelo efeito da droga o juiz deve ser escalado para
apitar o jogo? E possivel concordar com a plausibilidade da escalagéo do juiz para o
classico carioca, pois é razoavel acreditar que o juiz, sem saber para qual time torce,
apitara o jogo de modo neutro, ja que a chance do juiz arriscar arbitrar em beneficio
do time que cré torcer pode ser demasiado arriscada, influenciando negativamente o
resultado do time idolatrado. A escolha do juiz afetado pela “droga da arbitragem”
em conduzir a partida imparcialmente parece ser a estratégia mais segura,
confiando no talento natural do clube em obter o triunfo, ao invés de arriscar um
golpe de sorte para promover a vitéria de um dos clubes.

O efeito do véu da ignorancia é semelhante a droga ministrada a esse juiz do mundo
ficcional: ele garante a imparcialidade das escolhas das pessoas que, estando numa
espécie de amnésia induzida, optariam por alternativas mais seguras ou
conservadoras de eleicdo. E em se tratando de eleger os principios basicos para a
justica social, Rawls cré que as condicdes por ele impostas para a imposi¢ao de tais
principios levara aos individuos eleger justamente a Liberdade e a Oportunidade
Justa como os principios elementares para o seu esquema de justica, ja que as
pessoas escolheriam esse arranjo caso estivessem privadas do conhecimento sobre
seu modo de vida, suas regalias, obsessdes de conquista econdmica e social.
Apenas contando com uma nocado vaga sobre seus talentos e potencialidades
naturais, as pessoas seriam, portanto, mais imparciais na sua escolha.

Mas ainda cabe perquirir mesmo com a introdu¢do da imparcialidade na deciséo,
por que seriam os dois principios apontados por Rawls, ao invés de outros como a
dignidade e a felicidade geral das pessoas? Para responder a essa pergunta, resta
ainda uma ultima peca dentro do quebra-cabeca que Rawls criou para sua tese: o

equilibrio reflexivo.
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4 O equilibrio reflexivo e uma justica igualitaria para sociedades democraticas

Depois de analisado todos os artificios teéricos empregados por Rawls para elaborar
uma teoria de justica plausivel, é possivel perceber que a meta do filosofo é a
adocao de um esquema também plausivel a ser adotado por toda uma comunidade
que raciocine através das estratégias propostas, ou seja, do contrato social
hipotético e da posigao original. Tal linha de pensamento revela um modo de pensar
que nao impds arbitrariamente os dois principios basicos de justica, foi necessario a
Rawls cuidadosamente refletir sobre varias modalidades de teorias morais, até se
chegar ao resultado apontado.

A linha de pensamento que levou Rawls a versao final de sua teoria € chamada
equilibrio reflexivo, o fildsofo cré que o uso do também chamado equilibrio refletido
permite que os principios que foram escolhidos na posi¢ao original sejam idénticos
aqueles que seriam escolhidos por juizos ponderados de qualquer pessoa, noutras
palavras, os principios da justica como equidade devem descrever um senso de
justica coletivo (RAWLS, 2000c, p. 51).

E a adocdo do equilibrio reflexivo que faz com que Rawls rejeite a solugdo moral do
utilitarismo para o problema da justica, escolhendo como principio basico que a
justica distributiva deveria dar primazia a um calculo utilitario que maximizasse a
felicidade de todas as pessoas. Os utilitaristas, grosso modo, defendem que a
satisfacao de felicidade € o valor moral ultimo que deve guiar a interacao entre as
pessoas. Para o utilitarismo, as acdes certas, consequentemente justas, sdo aquelas
capazes de produzir maior possibilidade de balancear a felicidade de cada pessoa
pertencente a comunidade (RACHELS, 2006, p. 104). Entretanto, Rawlsdiscorda
que o utilitarismo seja uma solucao viavel para o problema da justica social, pois é
plausivel que o utilitarismo implique na restricdo de liberdades basicas de certos
individuos para oferecer beneficios e satisfacbes para uma ampla maioria de
interessados. Por exemplo, o utilitarismo poderia restringir algumas crencas
religiosas de uma minoria desde que uma maioria ficasse mais satisfeita (WENAR,
2012); seria o caso do desrespeito a crengca dos testemunhos de Jeova contra
transplantes de 6rgaos ou transfusdo de sangue um ilustrativo do problema, a
ideologia dos testemunhos pode ser desrespeitada para a satisfacdo da maioria das
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pessoas que acham errado deixar uma pessoa em risco por ndao se permitir a
doacéo de sangue.

Desse modo, Rawls rejeita o utilitarismo, mas ndo somente essa corrente, a rejeicao
€ sobre qualquer teoria moral que expresse um principio moral Unico e universal , ou
seja, o filosofo politico é avesso a qualquer perspectiva metafisica da moral, que
favoreca uma teoria a despeito de qualquer outra como legitima solucdo moral para
os problemas da sociedade. Como via de escape, € que o modelo do equilibrio
refletido serve, pois é uma tese de justificacdo na filosofia moral que nao implica em
assercdes metafisicas sobre o valor moral ultimo que deve ser seguido (FREEMAN,
2007, p. 36).

Propde-se entdo uma descricao do método empregado por Rawls:

O método do equilibrio reflexivo consiste em trabalhar para frente e
para trds nossos julgamentos em pauta (alguns dizem nossas
“intuicdes”) sobre circunstancias ou casos particulares, os principios
ou regras que nés acreditamos governa-los [nossos julgamentos], e
as consideracbes tedricas que nos acreditamos suportar estes
julgamentos considerados, principios, ou regras, revisando quaisquer
desses elementos sempre que necessario a fim de conseguir uma
coeréncia aceitavel entre eles. O método prospera e nés atingimos o
equilibrio reflexivo quando chegamos a uma aceitavel coeréncia
entre essas crencas. Uma coeréncia aceitavel requer que nossas
crengas ndao somente sejam consistentes entre si (uma exigéncia
fraca), mas que algumas dessas crencas fornecam suporte ou
fornecam uma melhor explicacéo para outrem (DANIELS, 2011).°

Essa forma de conceber busca por principios de justica faz Rawls delimitar o raio de
acao de sua teoria. Como rejeita construcdes metafisicas, o filésofo construiu toda a
sua teoria voltada somente para regimes democraticos, assim o fez por acreditar
que esse regime € 0 mais adequado para acomodar a liberdade e o igualitarismo,
bem como para constituir um debate publico de quais serdo os principios basicos

adequados para resolver o problema da justica social. E por isso que segundo

*Traduc&o livre de: “The method of reflective equilibrium consists in working back and forth
among our considered judgments (some say our “intuitions”) about particular instances or
cases, the principles or rules that we believe govern them, and the theoretical considerations
that we believe bear on accepting these considered judgments, principles, or rules, revising
any of these elements wherever necessary in order to achieve an acceptable coherence
among them. The method succeeds and we achieve reflective equilibrium when we arrive at
an acceptable coherence among these beliefs. An acceptable coherence requires that our
beliefs not only be consistent with each other (a weak requirement), but that some of these
beliefs provide support or provide a best explanation for others.”
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Rawls (2000a, p. 206), “uma das tarefas da filosofia politica huma democracia é
precisamente a de se interessar por esse tipo de questdes e ver se uma base
subjacente de acordo pode ser descoberta e se € possivel estabelecer publicamente
um meio mutuamente aceitavel de resolver tais problemas.”

Entédo, sendo a teoria rawlsiana moldada especialmente para estados democraticos
€ uma atitude natural e coerente associa-la a realidade constitucional brasileira, que
desde 1988 instaurou o0 regime que se convencionou chamar de Estado
Democratico de Direito (E.D.D.). Como método de busca por justica social, a teoria
de Rawls soa ser uma ferramenta formidavel para a promocdo de direitos
democraticos, justos e preocupados com a questdo da desigualdade social. O
exemplo ja dado da politica de cotas raciais em universidades, bem como as varias
acOes governamentais como os programas do Bolsa Familia, Minha Casa, Minha
vida, e Brasil Sem Miséria, podem ser explicados pela justica como equidade.
Entretanto, apesar da aparente vantagem do uso do modelo rawlsiano para justificar
politicas do Estado Democratico de Direito, pretende-se apontar que a teoria da
justica como equidade possui uma falha, talvez incorrigivel, que a torna incompativel
com uma das politicas de correcdo das desigualdades existente no Estado
Brasileiro. Além isso, tal falha ndo é apenas localizada para questionar a
incompatibilidade da teoria para com o E.D.D, mas é um deslize forte o suficiente

para pér em causa a descricao da Teoria da Justica como um todo.

5 Deficientes fisicos tém voz na teoria da justica?

O ordenamento juridico brasileiro possui uma série de leis que protegem os
interesses dos deficientes fisicos, assegurando a eles uma série de medidas que
proporcionam melhores condi¢cées de vida a essas pessoas. Como exemplo, existe
a Lei n® 8.213/91, que garante, no artigo 93, que empresas com mais de 100 (cem)
empregados deve oferecer em dois a cinco por cento de suas vagas a beneficiarios
reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia; ha também a Lei n? 8.989/95 que
concede isencdo do IPI sobre automoéveis para pessoas portadoras de deficiéncia
fisica; ou mesmo a Lei n® 7.070/82 que estipula condigdes para a concessao de
pensdo especial para deficientes fisicos. Além dessas leis especificas, a prépria
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Constituicdo Federal de 1988 contém varios dispositivos normativos que protegem
os direitos dos deficientes, dentre elas ha os artigos 23, inciso Il; 208, inciso Ill; 227,
paragrafo 19, incisos Il e V; dentre outras. Pelas evidéncias é possivel concluir que o
E.D.D brasileiro oferece uma série de direitos sociais aos deficientes, oferecendo
maior justica social e oportunidades a eles.

Esse quadro de direitos oferecidos pelo ordenamento brasileiro € mais do que
atrativo para associar a justica de equidade de Rawls. Mas, infelizmente, essa
aproximacao nao é possivel, pois Rawls comete um grande deslize na sua teoria: o
contrato social hipotético e a posicdo original ndo consideram a questdao da
deficiéncia fisica como um aspecto relevante para a fixacdo dos principios basicos
de justica. O filésofo chega a ser explicito e vago ao tratar da questdo dos
portadores de deficiéncia seres desconsiderados na posi¢ao original: “[...] nao
levarei em conta as deficiéncias fisicas permanentes ou as doengas mentais tao
graves que impedem as pessoas de serem membros normais e integrais da
sociedade no sentido habitual” (RAWLS, 2000a, p. 217). O que realmente implica
nao ser um membro normal e integral da sociedade?

Dessa maneira, a justica como equidade ndo consegue afastar todos os fatores da
loteria natural na fixagcdo dos principios basicos de justica. Sob o véu da ignorancia
as pessoas nao estariam cientes das suas deficiéncias ou sequer participariam do
experimento caso a deficiéncia seja severa a ponto de impedir esse raciocinio
mental. Quando o véu da ignorancia fosse levantado, e as pessoas reconhecessem
que realmente possuem um tipo de deficiéncia, dificilmente teriam razdo prudencial
para concordar com 0s principios basicos de justica propostos por Rawls
(WASSERMAN; BLUSTEIN; PUTNAM, 2013), pois desconsiderar a questao dos
deficientes fisicos para efeitos de fixagcdo de principios de justica ndao produzira
resultados legitimamente justos, a falta do reconhecimento dos problemas
especificos de uma pessoa é incapaz de garantir que a concessdao de bens
primarios basicos sera suficiente para que essa pessoa tenha oportunidades
equitativas para uma vida digna. Nessa falha, por exemplo, quaisquer dos direitos
assegurados pelo Estado brasileiro apontados acima ndo seriam considerados no

esquema de justica social igualitaria.
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Esse problema da teoria do Rawls é esclarecido por Kymlicka (2006, p. 91) que
aponta que a Teoria da Justica define a questdo dos direitos e garantias minimas
para qualquer cidaddao apenas em fungdo dos bens primarios basicos a ele
oferecidos. Para Rawls, duas pessoas estdo em condicdes suficientemente boas se
a elas for oferecida a mesma quantidade de oportunidade, mesmo que uma esteja
em evidente desvantagem por sua deficiéncia.

E possivel argumentar, pelo segundo elemento do Principio da Oportunidade Justa,
de que se deve reconhecer a possibilidade de que uma situacdo de desigualdade
pode ser criada desde que garanta vantagem aos menos favorecidos. Porém, ainda
assim, a sugestdao ndo parece razoavel, ja que a questdo da deficiéncia fisica na
maior parte das circunstancias é causada pela loteria natural (alguém nascera
congenitamente com a deficiéncia, ou por uma fatalidade ou acidente natural
qualquer). Apesar do Principio da Oportunidade Justa possibilitar alguma vantagem
aos deficientes, continua ndo sendo justo limitar suas oportunidades por uma
circunstancia altamente aleatéria como é a deficiéncia fisica. Diferente é o caso do
programa de cotas raciais, ou de beneficio para pessoas em estado de miséria, pois
nessas hipéteses, geralmente a desigualdade é provocada por um problema de
politicas sociais e a deficiéncia de distribuicdo de renda produzidos por politicas do
Estado que tem o dever de corrigi-los em prol do bem-estar geral da comunidade.
Logo, apesar de ser possivel empregar a teoria de Rawls para defender muitas
politicas do E.D.D. brasileiro, sua teoria agora parece insuficiente como uma solucao
completa para uma justica distributiva igualitaria. Nesse sentido, propde-se uma
alternativa que pretende corrigir essa falha da justica como equidade, desenvolvida
por Eva Kittay e apresentada por Martha Nussbaum (2007, p. 140):

A sugestao de Kittay € de que devemos adicionar a necessidade do
cuidado durante periodos de dependéncia extrema e assimétrica a
lista Rawlsiana de bens primarios, pensando no cuidado entre as
necessidades basicas dos cidadaos. Essa sugestao parece razoavel
o suficiente, se estamos pensando no projeto de simplesmente fazer
uma lista dos beneficios sociais mais importantes que qualquer
sociedade real deve distribuir. Certamente, Kittay esta certa de que
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uma explicacdo viavel de justica politica deve fazer a apropriada
distribuicdo de cuidado entre os seus objetivos centrais®.

Portanto, a solucdo apontada por Nussbaum caminha na dire¢cao de impor a Teoria
da Justica uma reformulacao pela ética do cuidado (EthicsofCare). Tal perspectiva
toma relacionamentos de protecdo, gentileza, e afabilidade que as pessoas
geralmente revelam a pessoas proximas como familiares, amigos ou a preocupacao
dos médicos com a saude seus pacientes, como paradigma para tratar as pessoas
de forma geral. Introduzindo essa ideia juntamente aos principios e justica do Rawls
pode equilibrar melhor as condi¢cdes dentro da posicdo original, assegurando o
reconhecimento devido das desigualdades provocadas pela deficiéncia fisica
(FURROW, 2007, p. 72). A ética do cuidado injeta a Teoria de Justica fatores
carentes a ela, que s6 foca o acesso material a bens fundamentais e as condi¢des
de acesso, sem trabalhar devidamente a questdo humana e suas peculiaridades
subjetivas.

Portanto, a tese de Rawls requer ajustes para corrigir o problema, visto que a
desconsideracdo do caso é suficiente para abalar os fundamentos da teoria,
nomeadamente, o consenso refletido das pessoas supondo uma posicao original.
Cynthia Stark (2007, p. 139) propde uma solucao interessante: a posicdo original
deve possuir um senso de cooperacao plena entre os membros (ou as nocdes de
ética do cuidado aqui propostas). Tal grau de consciéncia permite aos agentes
morais contratantes do modelo proposto por Rawls suporem que devam ajustar os
principios basicos de justica quanto as contingéncias da loteria natural que geram
casos de deficiéncia. Logo, a proposta apresentada cumpre uma funcao liberal e
igualitaria de legitimidade aos principios de justica como equidade, justamente por
se importar com uma minoria antes ndo considerada na eleicdo dos principios

basicos.

®Traducao livre de: ““Kittay’s central suggestion is that we ought to add the need for care
during periods of extreme and asymmetrical dependency to the Rawlsian list of primary
goods, thinking of care as among the basic needs of citizens. This proposal seems
reasonable enough, if we are thinking of the project as simply that of making a list of the
most important social benefits that any real society must distribute. Surely Kittay is right that
a viable account of political justice ought to make the appropriate distribution of care one of
its central goals”.
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Conclusao

E possivel apontar as seguintes conclusdes apds a andlise da teoria de Rawls: (i)
sua teoria aponta principios basicos de justica para uma sociedade igualitaria
através do método construtivista, que ajusta convic¢oes refletidas de concepgdes
materiais para a justica e propée um modelo que melhor acomoda tais reflexdes nos
principios da Liberdade e Oportunidades Justas; (ii) sua teoria da justica como
equidade foi desenvolvida com sociedades democraticas em mente, sendo plausivel
aproxima-la ao E.D.D. brasileiro; (iii) a aproximacao da teoria aponta a falha série de
nao se levar em conta minorias portadores de deficiéncia fisica ou mental; (iv) para
continuar plausivel a teoria necessita de ajustes, nessa medida, propbs-se sua
aproximacao a atributos da ética do cuidado.

Com a analise proposta espera-se que a teoria de justica rawlsiana continue
cumprindo seu papel de se importar com o igualitarismo e a justa distribuicdo de
recursos sociais as sociedades democraticas. Os ajustes propostos nao parecem
fora de questdo, ja que soam adaptaveis aos proprio pressuposto de Rawls, acerca
do equilibrio reflexivo de juizos ponderados. Se é o caso da ética do cuidado ser
uma boa solucédo teédrica, ndo ha motivos para despreza-la como corretivo da

metodologia construtivista para uma teoria de justica.
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