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“A base de um estado democratico é a liberdade; que,

de acordo com a opinido comum dos homens, s6 pode

ser usufruida em tal estado; essa eles afirmam ser a

grande finalidade de toda democracia”.

(Aristoteles, Politica, Livro VI, Capitulo I, 1317a — 1317b)



RESUMO

Trata-se de tese de doutorado em direito, estado e constituicdo. Faz uma relacao entre
filosofia e direito constitucional. Tem como objetivo geral estudar como uma
constituicdo se relaciona com normas relevantes que estruturam a divisao dos 6nus e
dos bonus da cooperacdo social no pensamento de John Rawls. Tem como objetivos
especificos: apresentar a teoria da justica como equidade; descrever a constituicdo da
justica como equidade; analisar a constituicdo do liberalismo politico; apresentar o
principio da diferenca e analisar o direito a um minimo social como um direito inerente
a constituicdo. O problema consiste em saber por que o principio da diferenca ndo é
uma parte integrante dos elementos constitucionais essenciais do liberalismo politico
descrito por Rawls ao passo que o direito a um minimo social é parte integrante desses
elementos. A hipdtese € a de que o principio da diferenca e o direito a um minimo social
possam ser considerados como elementos constitucionais essenciais do liberalismo
politico descrito por Rawls. Essa hipotese parece ndo ter sido suficientemente testada
até o momento e as justificativas que a sustentam também parecem ndo serem
suficientemente claras diante do contexto mais amplo das obras do autor. Emprega
como técnica de pesquisa a documentacdo indireta, isto é, a documentacdo feita por
meio da pesquisa documental (fontes primarias) e da pesquisa bibliogréafica (fontes
secundarias), com énfase dada a pesquisa documental. Em funcdo do objeto estudado,
as fontes escritas por Rawls sdo consideradas fontes primarias, ao passo que as fontes
escritas pelos autores a respeito de Rawls e as demais fontes sdo consideradas fontes
secundarias. Em razédo da preocupacdo com a preservacdo da complexidade do processo
de interpretacdo, ndo ha emprego de métodos heuristicos. A metodologia empregada é a
argumentagdo. Desse modo, o teste da hip6tese de trabalho foi feito por meio de dois
critérios: (1) o critério da vinculacdo entre o direito a um minimo social e o principio da
diferenca e (2) o critério de essencialidade, correspondente aos critérios da distingdo
entre principios que abrangem direitos e liberdades fundamentais e principios
concernentes as desigualdades sociais e econdmicas. Com base nas descri¢fes da
constituicdo da teoria original da justica como equidade e da constitui¢do do liberalismo
politico descrito por Rawls, compreende-se por que 0s critérios da urgéncia, da
verificacdo, da concordancia e da diferenca entre os papéis da estrutura basica ndo
permitem a inclusdo do principio da diferenca como elemento constitucional essencial
do liberalismo politico. Ainda com base nessas descricdes, compreende-se por que 0
critério de vinculagdo entre o direito a um minimo social e o principio da diferenga
mantém a plausibilidade de o principio da diferenca ser aceito por uma sociedade
politicamente liberal como uma questdo fundamental da razdo publica, mas ndo como
um elemento constitucional essencial do liberalismo politico. A hipétese de trabalho se
confirma em parte. Em termos praticos, a confirmacdo parcial da hipotese significa a
possiblidade de qualquer pessoa solicitar e receber do estado a remuneracao
correspondente ao minimo social com fundamento constitucional, observado o critério
de razoabilidade do valor estabelecido e observado o direito de imigragdo nos casos
aplicaveis, independentemente de o direito a um minimo social constar por escrito na
constituicao.

Palavras-chaves: constituicdo, minimo social, principio da diferenca, liberalismo
politico, justica como equidade, John Rawls.



ABSTRACT

It is a doctoral thesis in law, state, and constitution. It makes a relationship between
philosophy and constitutional law. This doctoral thesis has as a general aim studying
how a constitution is related to relevant norms framing the sharing of burdens and
benefits of social cooperation in the thought of John Rawls. It has as particular aims
introducing the theory of justice as fairness, describing the constitution in justice as
fairness, analyzing the constitution in political liberalism, presenting the difference
principle, and analyzing the right to a social minimum as a right inherent to the
constitution. The problem is to know the reason why the difference principle is not a
constitutional essential of political liberalism as described by Rawls, whilst the right to
a social minimum is such an essential. The hypothesis is that the difference principle
and the right to a social minimum can both be taken as constitutional essentials of
political liberalism as described by Rawls. This hypothesis seem having been tested
enough so far and the justifications holding it seem either not clear enough against the
wider context of the authors’ works. It makes use as a research technique the indirect
documentation, that is, the documentation made by documental research (primary
sources) and by bibliographic research (secondary sources), with emphasis on
documental research. Taking into consideration the subject matter, the sources written
by Rawls are taken as primary sources, whilst the sources written by other authors on
Rawls are taken as secondary sources. Due to the concern in preserving the complexity
of the interpretation process, there is no use of heuristic methods. The methodology
employed is argumentation. In this way, the test of the hypothesis was made by means
of two criteria: (1) the criterion of the attachment between the right of a social minimum
and the difference principle, and (2) the essentiality criterion, corresponding to the
criteria of the distinction between the principles related to the basic rights and liberties
and the principles related to the social and economic inequalities. Based on the account
of the constitution in the original theory of justice as fairness and on the account of the
constitution in political liberalism as described by Rawls, one understands why the
criterions of urgency, of verifiability, of agreement, and of the difference between the
roles of the basic structure do not allow the inclusion of the difference principle as a
constitutional essential of political liberalism. Still based on these accounts, one
understands why the criterion of the attachment between the right of a social minimum
and the difference principle keeps the plausibility of the difference principle being
accepted by a politically liberal society as a basic matter of public reason, but not as a
constitutional essential of political liberalism. The hypothesis is in part confirmed. In
practical terms, the partial confirmation of the hypothesis means the possibility of any
person ask and receive from the state the revenue corresponding to the social minimum
with constitutional ground, in accordance with the criterion of reasonableness of the
established value and in accordance with the right of immigration in due cases, in spite
of the right of a social minimum being written in the constitution.

Key-words: constitution, social minimum, difference principle, political liberalism,
justice as fairness, John Rawls.
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INTRODUCAO

A concepcao de constituicdo e a concepgao de normas que estruturam a diviséo de énus
e bbnus advindos da cooperacdo social sdo descritas, por vezes, por meio de uma
terminologia especifica no pensamento de Rawls. Em sua descricdo do liberalismo
politico®, a constituic&o é analisada em termos de elementos constitucionais essenciais.
Os elementos constitucionais essenciais do liberalismo politico sdo normas que
possuem funcdo inequivocamente constitucional. Eles sdo de dois tipos: (1) os
elementos ou as normas que estabelecem a estrutura geral do Estado e do processo
politico e (2) os elementos ou as normas que estabelecem os direitos e liberdades
fundamentais®. A constituicdo assim descrita parece estar de acordo com o que se espera
do liberalismo politico em sentido amplo e ndo parece suscitar nenhum interesse
adicional sendo o do conhecimento dos proprios componentes constitucionais

indispensaveis®.

Entre os elementos constitucionais essenciais do liberalismo politico descrito por Rawls,
sdo estudados os que estabelecem direitos e liberdades fundamentais. Rawls procura
descrever que normas séo abarcadas e que normas ndo sao abarcadas no conjunto dos
direitos e liberdades fundamentais. Entre as normas ndo abarcadas, estdo alguns
principios relativos as desigualdades sociais e econémicas. O liberalismo politico nédo
abarca entre os direitos e liberdades fundamentais, de acordo com essa descricao,
principios como o principio da igualdade equitativa de oportunidades e o principio da
diferenca, embora ele considere como essenciais 0 principio da liberdade de
movimento, o principio da livre escolha de ocupacdo e um minimo social relativo as

necessidades basicas dos cidaddos®.

O ndo-pertencimento do principio da diferenca ao conjunto dos elementos que

estabelecem direitos e liberdades fundamentais e o pertencimento de um direito a um

! John Rawls, 2005; id., 2000b.

2 John Rawls, 2005, p. 227; id., 2000b, p. 277.

30 art. 16 da Déclaration des Droits de I’'Homme et du Citoyen [Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao], uma das declaragBes importantes do liberalismo politico classico, registra os elementos
caracterizadores e indispensaveis de uma constitui¢do. Cf. Maurizio Fioravanti, 1999, p. 112.

* John Rawls, 2005, p. 230; id., 2000b, p. 280.
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minimo social que abarque as necessidades béasicas dos cidadaos a esse mesmo conjunto
chamam a atencdo. O principio da diferenca faz parte de uma concepcao de justica
social representativa do liberalismo da segunda metade do século vinte e sua ndo-
inclusdo na descricdo do que entdo se poderia compreender como liberalismo poderia
ser visto como um problema da descri¢do. Essa interpretacdo € possivel em funcéo de
essa descricdo do liberalismo politico ser elaborada pelo mesmo autor da teoria da
justica como equidade. Mesmo na reformulacdo da teoria da justica como equidade, o
principio da diferenca ndo é considerado como uma parte dos elementos constitucionais
essenciais, embora o direito a um minimo social que atenda as necessidades basicas de
todos os cidaddos continue sendo considerado como parte essencial da constituicdo

liberal®.

Em termos mais genéricos, o problema que surge consiste em saber se ha ou se ndo ha,
nisso, uma contradi¢cdo. O problema abordado pode ser colocado em termos mais
precisos e de forma mais analitica. A questdo consiste em saber, com base nas
justificativas® oferecidas por Rawls em sua descrigdo do liberalismo politico, por que o
principio da diferenga ndo é considerado como elemento constitucional essencial do
liberalismo politico descrito por ele e, em seguida, por que o direito a um minimo social
que atenda as necessidades basicas das cidadds e cidaddos poderia compor a concepgao
de direitos e liberdades fundamentais do liberalismo politico descrito por Rawls. Em
termos mais precisos e de forma mais sintética, o problema consiste em saber por que o
principio da diferenca ndo € uma parte integrante dos elementos constitucionais
essenciais do liberalismo politico descrito por Rawls ao passo que o direito a um

minimo social é parte integrante desses elementos.

O modo de formulacdo do problema permite entrever a hipoOtese deste trabalho. A
hipbtese é a de que o principio da diferenca e o direito a um minimo social possam ser
considerados como elementos constitucionais essenciais do liberalismo politico descrito
por Rawls. Faz-se necessario observar que essa hipdtese parece nao ter sido
suficientemente testada até o momento e que as justificativas que a sustentam também

parecem ndo serem suficientemente claras diante do contexto mais amplo das obras do

® John Rawls, 2001, p. 48.
¢ John Rawls, 2005, p. 227-230; id., 2000b, p. 277-281.
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autor. Primeiro, o autor apresenta justificativas contra a inclusdo do principio da
diferenca e a favor da inclusdo do direito a um minimo social entre os elementos
constitucionais essenciais muito sucintamente’ em meio a um acervo de escritos que
abrangem obras reconhecidas por ele mesmo como extensas e complexas®. Segundo,
elas ndo encontram respaldo na solugdo proposta por autores que estudam a questdo
constitucional em Rawls, como Lawrence Gene Sager® e Frank Isaac Michelman®. Eles
estdo, possivelmente, entre os primeiros autores a debater sobre os elementos
constitucionais essenciais; a relacdo entre o pensamento de Rawls e o direito parece ter
sido debatida pela primeira vez por teoricos da constituicdo e tedricos do direito num
simpésio realizado apenas poucos meses depois do falecimento do autor’:. As
colocacgdes de Sager e de Michelman certamente respaldam a colocacdo do problema. O
teor da solucdo proposta pode diferir do teor das solugbes que eles propdem para essa

questdo e avangar na compreensao das razdes apresentadas pelo autor.

Em relacdo as expectativas que se possa ter sobre o conteddo das paginas que se
seguem, talvez seja necessario fazer alguma consideragdo a respeito de sua
caracteristica de tese. Uma tese pode ser definida como um documento que representa o
resultado de um trabalho experimental ou de um estudo cientifico de tema Unico e bem
delimitado, que deve ser elaborado com base em investigacdo original, de forma que
esse documento se constitua em contribuicdo real para sua especialidade®. Além disso,
a elaboracédo desse documento precisa ser orientada por um doutor e ser realizada com
vistas & obtencdo do titulo de doutor ou de titulo similar™®. Sua caracterizagdo externa se
relaciona, portanto, a titulacdo do orientador e a finalidade da realizacdo como tese, ao
passo que sua caracterizacdo interna se relaciona a trés fatores: a cientificidade do
estudo, a unicidade e delimitacdo do tema e a originalidade de sua investigagdo, no
sentido de que ela se constitua em contribuicdo real para sua especialidade. A
cientificidade do estudo sera abordada ainda nesta introducdo. A unicidade e a

delimitagdo do tema parecem estar demonstradas por meio da especificidade do

7 John Rawls, 2005, p. 227-230; id., 2000b, p. 277-281.

8 John Rawls, 2001, p. xv-xvi. Rawls se refere a “Uma teoria da justiga” [A theory of justice].
% Lawrence Gene Sager, 2004, p. 1421-1433.

19 Frank Isaac Michelman, 2004, p. 1407-1420.

1 william Michael Treanor, 2004, p. 1385-1386.

12 Associago Brasileira de Normas Técnicas, 2011, p. 4.

13 Associacéo Brasileira de Normas Técnicas, 2011, p. 4. Sonia Vieira, 2001, p. 8.
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problema. A questdo, no momento, é a de saber se este documento é elaborado com
base em uma investigacdo original, de forma que ele se constitua em contribuicao real

para sua especialidade.

A originalidade de uma investigacao nesses termos é considerada um aspecto envolvido
na definicdo de tese'. Isso pode ser mais bem compreendido por meio da recuperacéo
da definicdo de dissertagdo. Uma dissertacdo pode ser definida como um documento
que representa o resultado de um trabalho experimental ou de um estudo cientifico
retrospectivo, que tem por objetivo reunir, analisar e interpretar informages, no sentido
de evidenciar o conhecimento de literatura existente sobre o assunto e a capacidade de
sistematizacdo de seu autor™. Além disso, a elaboracdo desse documento precisa ser
orientada por um doutor e ser realizada com vistas a obtencao do titulo de mestre pelo
autor'®. Uma dissertacdo tem uma contribuicdo a oferecer, mas essa contribuicio
consiste na sistematizacdo do conhecimento existente sobre determinado assunto. A
dissertacdo tem uma finalidade retrospectiva. Uma tese faz uso do conhecimento
existente e de sua sistematizacdo para, por assim dizer, dar um passo adiante, no sentido
de apresentar um resultado que antes ndo era conhecido pela comunidade cientifica ou
pela comunidade de estudiosos especializados. A tese tem uma finalidade prospectiva.
Essa prospeccdo € relativa: embora toda tese represente um real avanco para o
conhecimento, toda tese representa uma contribuicdo de alguma importancia
prospectiva para os interessados no tema abordado por ela'’. O teste da interpretacéo de
que o principio da diferenca nédo possa ser considerado e de que o direito a um minimo
social possa ser considerado como um direito pertencente ao conjunto dos elementos
constitucionais essenciais do liberalismo politico descrito por Rawls pode ser visto
como uma expressao de certa dimensdo prospectiva entre as analises de sua obra e
entre os estudos sobre direito constitucional e filosofia do direito. Essa interpretacdo, se

confirmada, ndo se pretenderia correta em detrimento das demais, mas ela possuiria

% Umberto Eco, 2009, p. 2. Sénia Viera, 2001, p. 12. A autora observa que uma tese tem trés
caracteristicas cumuladas. Ela deve ser original, importante e viavel. A originalidade se relaciona ao fato
de ela tratar de um assunto ndo estudado e de ela ter capacidade para surpreender. A importancia se
relaciona especialmente ao fato de ser considerada importante por quem tem importancia na area de
conhecimento respectiva. A viabilidade se relaciona aos prazos e aos recursos disponiveis.

15 Associago Brasileira de Normas Técnicas, 2011, p. 2.

16 Associaco Brasileira de Normas Técnicas, 2011, p. 2.

7 Sonia Viera, 2001, p. 99.
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razbes suficientemente bem estruturadas para torna-la plausivel entre as demais

interpretacdes.

A caracterizacdo cientifica do estudo é outro aspecto envolvido na definicdo de tese. A
ciéncia pode ser entendida como um conjunto de atitudes e de atividades racionais que
visam a um conhecimento sistematico e limitado e cujos procedimentos e resultados séo
passiveis de verificacdo®. Aquilo que a ciéncia pretende conhecer é seu objeto de
estudo. Como foi dito anteriormente, o objeto de estudo em questdo é a relagdo entre
normas sociais e econdmicas (o principio da diferenca e o direito a um minimo social
como pontos de interesse, embora a igualdade equitativa de oportunidade também seja
abordada) e normas de direito fundamental (o segundo tipo de elementos constitucionais
essenciais na definicdo de Rawls). Ndo s6 o principio da diferenca e o direito a um
minimo social sdo linguagem, mas normas de direito fundamental sdo linguagem, assim
como a relacdo entre eles é linguagem. Este estudo também tem essa dimensdo de
linguagem. E possivel entender a relagdo entre este estudo e seu objeto como uma
relacdo linguistica. Sob essa Optica, é possivel redefinir ciéncia como uma linguagem
racional que visa ao conhecimento sistematico e limitado de outra linguagem e cujos
procedimentos e resultados sédo passiveis de verificacdo. Nesse sentido, este estudo é

um estudo cientifico®.

A defini¢do de tese como um estudo cientifico e a redefinicao de ciéncia como uma
linguagem relacionada a um conhecimento passivel de verificacdo formam uma
combinacdo que, por um lado, pressup@e a distin¢do entre sujeito e objeto, e que, por
outro lado, redefine a relagdo entre sujeito e objeto como relacédo linguistica. 1sso suscita
varias discussdes. A ciéncia redefinida em termos de linguagem envolve uma discussao
sobre interpretacdo. Com efeito, toda forma de conhecimento envolve linguagem e
linguagem envolve interpretacdo. A abordagem do objeto tem como pressuposto a

relevancia da dimenséo interpretativa do conhecimento. Em sendo um conhecimento

'8 Alfonso Trujillo Ferrari, 1982, p. 2. Marina de Andrade Marconi; Eva Maria Lakatos, 2003, p. 80.

19 Umberto Eco, 2009, p. 20-24. Umberto Eco observa que a cientificidade requerida para a
caracterizacdo de uma tese é interpretada em sentido amplo, compreendendo o fato de o estudo se voltar
para um objeto reconhecivel pelos outros, dizer algo que ainda ndo foi dito ou rever sob uma dptica
diferente o que ja foi dito, ser Gtil aos demais e fornecer elementos para a verificacdo das hipoteses que
apresenta. Esse sentido amplo permite a realizagdo de pesquisas sobre temas como a moral em Aristoteles
e como a consciéncia de classe nos levantes camponeses na época da reforma protestante.
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interpretativo, a experiéncia envolvida no processo de estudo do objeto ultrapassa o
controle da metodologia cientifica vista de forma heuristica®®. Proceder & interpretacio
do objeto estudado com base em verificagfes heuristicas € um problema para todas as
formas de conhecimento. O caso das ciéncias humanas e sociais, inclusive o da
filosofia, ndo é diferente. Ele conta com a caracteristica adicional, embora néo
exclusiva, de contiguidade entre sujeito e objeto: o objeto estudado € referido ao
sujeito®’. Neste trabalho, o estudo da pertinéncia do principio da diferenca e do direito a
um minimo social ao conjunto dos direitos e liberdades fundamentais do liberalismo
politico é um estudo interpretativo. Seus enunciados possuem um compromisso com a
verificacdo, mas ultrapassam-no, no sentido de que tém um compromisso com a
preservacdo da complexidade da interpretacdo, evitando, assim, a ado¢do aprioristica de
um método especifico. Também desse modo, este texto certamente atende ao requisito

de cientificidade de uma tese.

Esse entendimento de cientificidade é compativel com a construcdo de uma tese como
esta, que lida com conhecimento juridico. A caracteristica predominantemente zetética??
deste estudo deve ser vista como uma énfase da compreenséo do fendmeno juridico que
ndo minimiza a importancia da dimensdo dogmatica. Entender o conhecimento juridico
como uma relacdo entre zetética e dogmatica, com possibilidade de énfase em uma
delas, reflete uma tendéncia da producdo do conhecimento. Trata-se de um
aprofundamento da reaproximacdo entre conhecimento cientifico e conhecimento
filosofico havido no inicio do século vinte® e consolidado em termos de

reconhecimento de sua interdependéncia.

20 Hans-Georg Gadamer, 2002, p, 31-36 (1-5), especialmente p. 31.

L Wilhelm Dilthey, 1949, p. 13-21; id., 1968, p. 242-258.

22 Tércio Sampaio Ferraz Jdnior, 2007, p. 39-51. Claudia Rosane Roesler, 2004, p. 53-82. Theodor
Viehweg elabora a distin¢do entre zetética e dogmética em 1968 num artigo intitulado “Problemas
sistémicos na dogmatica juridica e na pesquisa juridica” [Systemprobleme in Rechstsdogmatik und
Rechtsforschung] que pode ser encontrado na coletdnea “Filosofia do direito e teoria retérica do direito”
[Rechtsphilosophie und Rhetorische Rechtstheorie: Gesammelte Kleine Schriften]. Cf. Claudia Rosane
Roesler, 2004, p. 53.

2 Alfonso Trujillo Ferrari, 1982, p. 12-13. Com efeito, a teoria da relatividade foi uma das primeiras a
suscitar essa reunido. Arrhenius observa, no inicio de seu discurso de apresentacdo de Albert Einstein
como vencedor do Prémio Nobel de Fisica de 1921, que a teoria da relatividade pertence essencialmente a
epistemologia, parte da filosofia que estuda a possiblidade de conhecimento. Cf. Svante August
Arrhenius, 1967.
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Feitas as consideracdes a respeito do problema, da hipotese trabalho e da caracteristica
de tese deste trabalho, penso ser o momento de passarmos a especificacdo do objeto
estudado, dos objetivos e da metodologia. O objeto de estudo é a relagcdo entre normas
sociais e econdmicas (o principio da diferenca e o direito a um minimo social) e normas
de direito fundamental (o segundo tipo de elementos constitucionais essenciais na
definicdo de Rawls). Em relacdo a esse objeto, 0 objetivo geral consiste em estudar
como uma constituicdo se relaciona com normas relevantes que estruturam a divisao dos
onus e dos bonus da cooperagdo social no pensamento de John Rawls. Procura-se
estudar tanto a constituicdo do liberalismo politico descrito por esse autor, quanto sua
relacdo com uma das normas que organizam a divisdo dos 6nus e bdnus da cooperacao
social de acordo com sua teoria: o principio da diferenca e o direito a um minimo social.
Isso ndo significa nem que outros autores sejam ndo estudados com vistas a
compreender essa descricdo, nem que outras normas ndo sejam consideradas. 1sso
significa que outros autores e as demais normas sao estudas com vistas a compreender a
relacdo desse principio com a constituicdo do liberalismo politico interpretado nos
termos de Rawls. Se, em termos gerais, 0 objetivo é estudar a relacdo entre uma
dimensdo da constituicdo com uma dimensdo da justica distributiva lato sensu no
pensamento de Rawls, em termos especificos, 0s objetivos sdo apresentar a teoria da
justica como equidade, descrever a constituicdo da justica como equidade; descrever a
constituicdo do liberalismo politico, analisar o principio da diferenca e estudar o direito
a um minimo social como um direito inerente a constituicdo e testar, em meio a esses
estudos, a possibilidade de que o principio da diferenca e o direito a um minimo social

sejam vistos como direitos fundamentais no liberalismo politico.

Surge, agora, a questdo de saber que metodologia é empregada na abordagem do objeto
e na consecucdo dos objetivos. A esse respeito, inicio dizendo que ha uma preocupacéo
com a precisdo da linguagem em termos de verificacdo®*, ndo obstante os conceitos
terem sua precisdo comprometida em funcdo de sua porosidade ou textura aberta®. Ha,
igualmente, uma preocupacdo com a preservacdo da complexidade da interpretacao,

deixando-a livre do emprego de métodos heuristicos. A preocupacdo com a verificacdo

24 Alfonso Trujillo Ferrari, 1982, p. 29-31. A relagdo entre uma abordagem dialética e uma preocupagéo
com a linguagem ndo significa que se proceda a dialética do signo como encontrada em Mikhail Bakhtin,
ndo obstante a importancia dessa perspectiva. Cf. Mikhail Bakhtin, 1997.

% Friedrich Waismann, 1945, p. 121.
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perpassa todo o trabalho; o cuidado em ndo empregar métodos heuristicos também. E
preciso observar, no entanto, que a auséncia de métodos heuristicos ndo significa
auséncia de método. N&o h& uso de um método concebido aprioristicamente como
conducente & obtencdo da verdade, mas h4 uso de uma racionalidade que permite a
obtencdo de um resultado plausivel diante dos dados do problema. A racionalidade que

leva a plausibilidade da hipdtese é, portanto, argumentativa.

A hipdtese de que o principio da diferenga e o direito a um minimo social possam ser
elementos constitucionais essenciais do liberalismo politico pode ser testada com base
nos expedientes empregados pelo préprio Rawls na concretizagdo institucional do
principio da diferenca. Estruturo, assim, um argumento que pode ser mais bem
entendido quando decomposto em duas partes. A primeira parte se refere a enunciacao
completa do principio da diferenca na teoria da justica como equidade. O principio da
diferenca é enunciado por Rawls com a restricdo do principio da poupanca justa. Com
efeito, levando em conta o principio da liberdade e o principio da igualdade equitativa
de oportunidades, Rawls afirma que “desigualdades sociais e econdmicas devem ser
arranjadas de forma que elas sejam [...]: (a) para o maior beneficio dos menos
favorecidos, em consisténcia com o principio da poupanca justa [...]” %. A discussdo do
principio da poupanca justa surge quando se indaga se um sistema social é capaz de
satisfazer os principios da justica. A questdo € saber se as principais instituicdes sociais
podem satisfazer, em especial, o principio da diferenca. A resposta de Rawls é a de que
isso depende do nivel fixado para o minimo social. O nivel fixado para o minimo social
se liga, por sua vez, a questdo de se saber em que termos a geracdo presente é obrigada a
respeitar as reivindicacdes da geracdo que lhe sucede. A aplicacdo do principio da
diferenca envolve essa questdo. Cada geracdo tem ndo apenas o dever de preservar 0s
ganhos da cultura e da civilizacdo, mas também o dever de poupar um valor adequado
para a acumulacao efetiva de capital real. Admitindo-se que exista um principio justo de
poupanca que nos diga qual deve ser o montante desse investimento, chega-se a
determinacdo do nivel adequado do minimo social. A aplicagdo do principio da

diferenca exige a ideia de minimo social. O principio da diferenca s6 poderia ser aceito

% John Rawls, 1971, p. 302. John Rawls, 1999a, p. 266. “Second Principle. Social and economic
inequalities are to be arranged so that they are both: (a) to the greatest benefit of the least advantaged,
consistent with the just savings principle, and (b) attached to offices and positions open to all under
conditions of fair equality of opportunity.”
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se 0 ponto em que ele fosse fixado, levando-se em conta os salarios, pudesse maximizar
as expectativas de quem viesse a se encontrar no grupo dos menos favorecidos?’. Isso

depende, novamente, do principio da poupanca justa.

A segunda parte do argumento se refere a enunciacdo de um dos direitos e liberdades
fundamentais da constituicdo do liberalismo politico: a descricdo de uma parte dos
elementos constitucionais essenciais. Rawls distingue entre as normas integram e as
normas que nao integram os direitos e liberdades fundamentais do liberalismo politico.
Nesse processo, Rawls afirma que, “[...] embora um minimo social que atenda as
necessidades basicas de todos os cidadaos seja também um [elemento] essencial, o que
eu chamei de ‘principio da diferenca’ ¢ mais exigente e ndo ¢ [um elemento essencial]”
8 A fixagdo do minimo social, como mencionei, é considerada por Rawls como
dependendo da extensédo do legado deixado de uma geragédo a outra. Isso envolve fatores
como a preservacao e a promocdo das instituicdes justas, dos bens da cultura e da
civilizacdo e do capital real. O que se mostra de certo modo problematico na enunciacédo
do direito a um minimo social na descricdo do liberalismo politico é a dissociacao entre
seu estabelecimento e suas questdes tipicas: o beneficio dos mais favorecidos
condicionado ao beneficio dos menos favorecidos e o principio da poupanca justa entre
geracOes. Essa questdo é problematica pelo menos do ponto de vista do arranjo
institucional exemplificado na teoria da justica como equidade®. Sem essa dissociacéo
ndo haveria como afirmar, pelo menos do ponto de vista do arranjo institucional
sugerido na justica como equidade, que o principio da diferenca ndo pudesse fazer parte
dos elementos constitucionais essenciais do liberalismo politico. Com essa segunda
parte do argumento, completo, assim, uma razdo que poderia levar a possibilidade de se
sustentar que o principio da diferenca seja um elemento constitucional essencial. Esse
argumento parece ser complexo, mas ele serd retomado mais adiante, no capitulo

terceiro.

H&, pelo menos, mais uma forma de testar da hipotese de trabalho. A indagacgéo sobre a

relacdo entre a constituicdo e as normas sobre desigualdade social e econémica na

27 John Rawls, 1971, p. 284-286.
%8 John Rawls, 2005, p. 228-229. John Rawls, 2000b, p. 279. “Similarly, though a social minimum
providing for the basic needs of all citizens is also an essential, what I have called the ‘difference

principle’ is more demanding and is not.”
3 John Rawls, 1971, p. 274-284; id., 1999a, p. 242-251.
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justica como equidade, realizada no capitulo segundo, e a indagacao sobre os critérios
de essencialidade constitucional na descricdo do liberalismo politico via a indagacgédo
sobre a distingdo entre principios que abrangem direitos e liberdades bésicas ou
fundamentais e principios concernentes as desigualdades sociais e econdmicas,
realizada no capitulo terceiro, também sdo meios argumentativos que apresento para
testar a hipdtese. A combinacdo das descricbes nos permite entender se ha
compatibilidade entre o liberalismo descrito por Rawls e sua teoria original da justica
como equidade. Em outras palavras, se a constituicdo do liberalismo politico comporta a
constituicdo da justica como equidade original. Isso significa que os capitulos que

compdem este trabalho seguem uma metodologia argumentativa.

Ainda no dmbito metodoldgico, poder-se-ia indagar quais seriam 0s processos usados
para a obtencdo dos dados necessarios ou quais seriam as técnicas de pesquisa usadas
com vistas a realizacdo dos objetivos®®. Em tendo caracteristicas de pesquisa
exploratéria®, a obtencéo dos dados se processa por meio da documentacdo indireta,
que ¢é a documentacdo feita por meio da pesquisa documental (fontes primarias) e da
pesquisa bibliogréafica (fontes secundarias), embora seja dada énfase a pesquisa
documental. Em funcdo do objeto estudado, as fontes escritas por Rawls sdo
consideradas fontes primarias, ao passo que as fontes escritas pelos autores a respeito de
Rawls e as demais fontes sdo consideradas fontes secundarias®’. A pesquisa documental
e a pesquisa bibliografica sdo realizadas em livros, em artigos e em formas textuais
disponiveis nos mais variados locais como em bibliotecas e em bases de dados on-line.
A obtencdo de dados por meio de documentacdo direta, como a obtencdo por meio de
pesquisa de campo e de pesquisa de laboratorio, ndo faz sentido em funcdo do objeto e
dos objetivos definidos. A documentacdo indireta, especialmente a pesquisa
bibliogréafica, € a técnica que oferece os meios mais adequados para obter dados neste

caso. A pesquisa bibliografica ndo consiste numa mera repeticdo do que ja foi escrito:

% Marina de Andrade Marconi; Eva Maria Lakatos, 2003, p. 174.

31 Antdnio Carlos Gil, 1991, p. 45-48. Com base em seus objetivos gerais, esse autor classifica as
pesquisas em exploratorias, descritivas e explicativas. Este escrito realiza, nos termos de Gil, uma
pesquisa exploratoria, que é aquela que tem como objetivo principal 0 aprimoramento de ideias ou a
descoberta de intuicBes. Na maioria dos casos, a pesquisa exploratoria assume a forma de pesquisa
bibliografica, que é a pesquisa desenvolvida exclusivamente com fontes bibliograficas. E por meio de
pesquisas bibliograficas que pesquisas sobre ideologias e pesquisas que analisam diversas posi¢Oes
relativas a um problema costumam ser realizadas.

%2 Umberto Eco, 2009, p. 35.
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ela fornece os meios para 0 exame do problema sob uma perspectiva diferente e, desse

modo, ela permite chegar a conclusdes relativamente novas®.

Para que a estrutura da pesquisa esteja mais bem elucidada, resta saber se compensa
realizar o esforco de seguir adiante®*. H4 varias razbes que levam & construcio destas
paginas. A importancia do pensamento de Rawls é uma delas. O texto considerado
como 0 mais importante do autor € seu primeiro livro, intitulado “Uma teoria da justiga”
[A theory of justice]*. N&o obstante o fato de essa obra ter assumido uma dimens&o
referencial, a teoria da justica como equidade foi objeto de varias criticas relevantes.
Algumas delas levaram Rawls a realizar uma descricdo do liberalismo politico em seu
segundo livro, intitulado “Liberalismo politico” [Political liberalism]*®. As criticas a
sua teoria mais conhecida também suscitaram uma reelaboracdo da teoria da justica
como equidade. Isso resultou na publicagdo de seu quarto livro: “Justica como
equidade: uma reformulagio” [Justice as fairness: a restatement] *’. Seu terceiro livro
estd menos vinculado as criticas dirigidas a teoria da justica como equidade. Trata-se de
uma concepcdo de justica voltada para o direito internacional, que foi publicada
inicialmente como artigo e posteriormente como livro: “O direito dos povos” [The law
of peoples] *. A obra de Rawls torna-se completa quando se incluem seus artigos. Eles
foram publicados em varios periddicos especializados. Os considerados mais
importantes pelo proprio Rawls foram reunidos e publicados no livro intitulado “Artigos
coletados™ [Collected papers] *°. Rawls ainda teve publicado seu curso sobre histéria da
filosofia moral, “Leituras sobre a historia da filosofia moral” [Lectures on the history of
moral philosophy] *°, em vida, e seu curso sobre histéria da filosofia politica, “Leituras

sobre a historia da filosofia politica” [Lectures on the history of political philosophy] *,

%% Marina de Andrade Marconi; Eva Maria Lakatos, 2003, p. 183.

% José Augusto de Souza Peres, 1979, p. 15-21. Alfonso Trujillo Ferrari, 1982, p. 167-171. Marina de
Andrade Marconi; Eva Maria Lakatos, 2003, p. 219-220.

% John Rawls, 1971; id., 1999a. O livro foi publicado originalmente em 1971 e foi reeditado com
pequenas alteracdes em 1999. No Brasil, ha trés traducfes: a primeira, de Vamireh Chacon publicada
originalmente em 1976; a segunda, de Almiro Pisetta e de Lenita Maria Rimoli Esteves publicada
originalmente em 1997; e a terceira, de Jussara Simdes publicada originalmente em 2008. Cf.,
respectivamente, John Rawls, 1981; id., 2000a; id., 2008. Em razdo das dificuldades interpretativas
inerentes ao processo de traducdo, oriento-me ao longo da tese pelas duas edi¢des em lingua inglesa.

% John Rawls, 2005. Primeira edigdo em 1993. Segunda edic&o em 1996.

%" John Rawls, 2001.

% John Rawls, 1999b.

% John Rawls, 1999c.

“0 John Rawls, 2000c.

*! John Rawls, 2007.
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postumamente. O reconhecimento da caracteristica referencial do pensamento de Rawls
é feito por praticamente todos que trabalham com filosofia politica e teoria da justica,
independentemente do posicionamento critico que se adote e independentemente das
caracteristicas do sistema politico-juridico com que se lide mais diretamente,
especialmente em razdo da teoria da justica como equidade®’. Embora relacionado ao
contexto cultural da sociedade norte-americana, o pensamento de Rawls pode contribuir
para a reflexdo filoséfica e constitucional de sociedades as mais diversas. Como lembra
Michel Rosenfeld, importa mais ao apelo de uma filosofia como a de Rawls a relevancia
dos argumentos que ela propde do que a localizagdo dessa filosofia na tradicdo de uma

comunidade politica®.

Em meio ao universo das obras de Rawls, o problema que procuro estudar se situa na
relacdo entre a teoria da justica como equidade e a descri¢do do liberalismo politico. Por
meio da teoria da justica como equidade, Rawls realizou uma cesura na histéria mais
recente da filosofia pratica®’. N&o obstante, objecées foram dirigidas & teoria. Ele
acolheu vérias delas em sua descricao do liberalismo politico* e em sua reafirmacéo da
teoria da justica como equidade®®. Com efeito, em sua reafirmagéo da teoria da justica
como equidade, Rawls procura retificar as faltas relativas as ideias mais importantes em
seu primeiro livro e conectar essa concepcdo de justica com as principais ideias
encontradas em seus ensaios datados de 1974 em diante*’. Como o principio da
diferenca é um dos pontos mais importantes da teoria da justica como equidade e como
0s elementos constitucionais essenciais sdao um dos pontos mais importantes da
descricdo do liberalismo politico, nota-se que essas duas dimensdes do objeto de estudo
estdo, com efeito, no cerne do pensamento do autor, ressalvada sua concepcao de justica
para o direito internacional. O principio da diferenca comp&e um dos dois principios da
teoria da justica como equidade, tanto a original, quanto a reafirmada, e os elementos

constitucionais essenciais compdem a ideia de razdo publica que, ao lado da ideia de

*2 Robert Nozick, 2009, p. 228. Michael Walzer, 2003, p. xxii, p. 3-4, p. 17, p. 41. Gerald Allan Cohen,
2008, p. 11-14. Simone Goyard-Fabre, 2006, p. 266-267. Otfried Hoffe, 2006, p. 4. Amartya Sen, 2009,
p. 8. Liam Murphy e Thomas Nagel, 2002, p. 4. Jurgen Habermas, 1997a, p. 65. Arthur Kaufmann, 2004,
p. 37 e p. 260. Barbara Herman, 2005, p. xi. Will Kymlicka, 2002, p. viii. Sebastiano Maffettone;
Salvatore Veca, 2005, p. xi. Luiz Paulo Rouanet, 2002, p. 7. Cecilia Caballero Lois, 2005, p. 25.

3 Michel Rosenfeld, 2010, p. 90.

* Jirgen Habermas, 1997a, p. 65; id., 2002a, p. 61.

** Roberto Gargarella, 2008, p. 224.

*¢ John Rawls, 2001. Em portugués: Justica como equidade: uma reformulag&o.

*7 John Rawls, 2001, p. Xxv.
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consenso por sobreposicdo, € uma das duas principais ideias do liberalismo politico.
Entre as razdes que levam a construcdo dessas paginas, a primeira delas é, portanto, a
importancia do objeto de estudo. Estas linhas tratam de questdes centrais do pensamento

de um autor que, por sua vez, representa um marco reconhecido para a filosofia prética.

A afirmacdo de que este estudo aborda aspectos centrais de um autor central em termos
filoséficos praticos tem o propdsito de mostrar a importancia do objeto de estudo, mas
isso ndo elide a adocdo de uma atitude critica perante o objeto. Penso ser importante
fazer algumas consideracOes a esse respeito. Por um lado, o objeto ndo é considerado
nestas paginas como dissociado do sujeito, mas como mantendo com 0 sujeito uma
relacdo de referéncia contigua®®. Por outro lado, a atitude critica perante o objeto
envolve tanto o estudo das razdes que sustentam os pontos de concordancia, quanto o
estudo das razbGes que sustentam os pontos de discordancia das ideias estudadas.
Sustentar a hipdtese de que pode haver razdes suficientes para que se considere o
principio da diferenca como um direito fundamental do liberalismo politico certamente
expressa essa atitude. Essa observacgdo é feita com o objetivo de colocar em evidéncia a
precaucdo deste trabalho de ndo ratificar passivamente a interpretacdo sustentada nos
textos estudados e a de evitar estruturar a investigacdo em torno de pontos irrelevantes
no contexto do pensamento do autor. Essas sdo precaugdes que devem ser tomadas
quando o objeto de estudo é o pensamento de um autor, uma vez que podem existir
pontos de contato entre o pensamento do autor e o pensamento de quem o estuda. A
suposicao, em funcdo do que foi exposto, é a de que essas precaucdes tenham sido

tomadas.

Continuando no ambito das razdes que levam a construcdo dessas paginas, cabe
perguntar por que é importante estudar a pertinéncia ou a ndo pertinéncia do principio
da diferenca e do direito a um minimo social ao conjunto dos elementos constitucionais
essenciais, mais especificamente ao conjunto dos direitos e liberdades fundamentais.
Trata-se da indagacdo a respeito da importancia de levar-se adiante o teste da hipotese

levantada perante a dimensdo problematica do objeto. A importancia de testar a

*8 Wilhelm Dilthey, 1949, p. 13-21; id., 1968, p. 242-258. Richard E. Palmer, 1969, p. 103-106; id., 2006,
p. 110-113. Maria Helena Diniz, 1997, p. 24. Como observa Dilthey, o objeto de estudo das ciéncias
humanas é referido ao sujeito: o sujeito é, em parte, 0 objeto que ele mesmo estuda, como dito
anteriormente na frase referenciada pela nota n.° 24.
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possibilidade de pertencimento do principio da diferenca e do direito a um minimo
social ao conjunto das normas constitucionais relativas a direitos e liberdades
fundamentais é a segunda razdo que leva a construcdo dessas paginas. Ha uma

importancia tedrica e uma importancia préatica na realizacdo desse teste.

A interpretacdo de Rawls de que o principio da diferenca ndo integra os elementos
constitucionais essenciais do liberalismo pode ser considerada estranha para quem toma
contato com os dois principios da justica. O principio da diferenca compBe os dois
principios da justica e esta entre as principais asser¢des, se ndo for a principal asser¢éo,
que notabilizam essa teoria. Considerando que o liberalismo politico sustenta tanto a
liberdade quanto a igualdade entre os individuos e considerando que uma descri¢ao
sempre comporta uma interpretacdo, é possivel supor que a descri¢do da constituicdo do
liberalismo politico feita por Rawls incluisse o principio da diferenca. Poder-se-ia
esperar que os dois principios fossem parte da constituicdo. A afirmacdo de Rawls em
contréario na descri¢do dos elementos constitucionais essenciais parece ser uma questdo
enigméatica® na relacio entre as principais obras do pensamento de Rawls. Isso nos leva

a afirmar a relevancia do teste da hip6tese em termos teoricos.

O estudo da possibilidade de pertinéncia do principio da diferenca e do direito a um
minimo social ao conjunto dos direitos e liberdades fundamentais coloca em suspenséo
varias certezas normativas, a0 mesmo tempo em que lanca luzes sobre varias questdes
juridicas, politicas e administrativas. A definicdo desses principios e direitos como
pertencentes ou como ndo pertencentes ao conjunto dos direitos e liberdades
fundamentais repercute nos processos de elaboragdo e interpretacdo da prépria
constituicdo e de todos os estagios normativos infraconstitucionais. Além disso, o teste
dessa hipotese tem o efeito paralelo de lancar luzes sobre o modo como diversas
questdes sociais e econbmicas sdo tratadas juridicamente. Acompanhar o desenrolar
dessas questdes nos faz refletir tanto sobre o significado da constituicdo, da liberdade e
dos direitos politicos, como sobre as defini¢des juridicas da tributagdo, do orcamento
publico, da propriedade, do salario minimo e de tantas outras questes sobre direitos e
liberdades fundamentais e sobre as formas juridico-institucionais de mitigacdo das

desigualdades sociais e econdmicas. 1sso nos ajuda a avaliar as instituigdes que regem a

* Frank Isaac Michelman, 2004, p. 1407-1420; Lawrence Gene Sager, 2004, p. 1421-1433.
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distribuicdo dos 6nus e bbnus da vida social em nosso meio, bem como as decisdes
judiciais e as politicas publicas efetivas. Com efeito, essas sdo questdes que se

relacionam tanto ao direito nacional como ao direito internacional®.

Um caso talvez possa ilustrar melhor a importancia de uma discussdo como essa. Uma
questdo sobre a qual o simples acompanhamento da discussao poderia lancar luzes é a
do Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito Federal (FPE). Uma parte do
produto da arrecadacdo de dois dos impostos da Unido, o imposto sobre renda e
proventos de qualquer natureza (IR) e o imposto sobre produtos industrializados (IPI),
vinte e um inteiros e cinco décimos por cento (21,5%) do produto da arrecadacdo desses
impostos, devem ser destinados pela Unido ao Fundo de Participacdo dos Estados e do
Distrito Federal (FPE) *'. A norma que rege o fundo determina que a reparticdo desse
montante e de seus acessorios seja realizada da seguinte forma: oitenta e cinco por cento
(85%) devem ser destinados as Unidades da Federacdo integrantes das regides Norte,
Nordeste e Centro-Oeste e quinze por cento (15%) devem ser destinados as Unidades da
Federagdo integrantes das regides Sul e Sudeste®’. Ela determina, ainda, que os
coeficientes individuais de participacdo dos Estados e do Distrito Federal no FPE séo os
constantes no Anexo Unico que dela faz parte e que devem ser definidos critérios de
rateio com base em censo demografico a ser realizado pela Fundacdo do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica>. A reparticdo e os coeficientes individuais®* foram
declarados inconstitucionais sem pronuncia de nulidade pelo Supremo Tribunal

Federal®

. No caso do FPE, a compreensdo do alcance do principio da diferenca
fornecer subsidios, ainda que de forma indireta, para se avaliar a justica dos critérios de
reparticdo e dos critérios de fixacdo dos coeficientes individuais varidveis a serem
adotados. E preciso considerar, contudo, que na teoria da justica como equidade, o
principio da diferenca aparece em posi¢do subordinada ao principio da liberdade igual e
ao principio da igualdade equitativa de oportunidade, além de ser condicionado pelo

principio da poupanca justa e se relacionar com o direito a um minimo social. Um

% Entre os vérios exemplos no direito internacional esta o problema da reparticdo das receitas tributarias
entre estados em processo de integracdo. Cf. Valcir Gassen, 2004.

%! Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 159, I, a.

52 Brasil. Lei Complementar n.° 62, de 28 de dezembro de 1989, art. 2.2, I e I,

53 Brasil. Lei Complementar n.° 62, de 28 de dezembro de 1989, art. 2.2, §§ 1.°a 3..

> Brasil. Lei Complementar n.° 62, de 28 de dezembro de 1989, art. 2.2, I e II, §§ 1.0a 3.°.

% Brasil. Supremo Tribunal Federal, Acio Direta de Inconstitucionalidade n.° 875.



25

tribunal teria de estar atento a esse aspecto na aplicacdo do principio, uma vez que ele
ndo foi pensado para aplicacdes fora dessa ordem serial, nem foi pensado para ser
aplicado diretamente a solucdo de casos concretos. Esse € um caso sobre o qual o
acompanhamento da discussdo tedrica pode lancar luzes, embora ndo necessariamente

fornecer uma resposta definitiva.

O pertencimento do direito a um minimo social aos elementos constitucionais essenciais
do liberalismo politico tem varias implicacdes praticas. Esse pertencimento suscita a
necessidade de sua efetivacdo juridico-institucional permanente por meio da
arrecadacao tributaria e da dotacdo orcamentaria. Além disso, o pertencimento do
minimo social ao conjunto dos direitos e liberdade fundamentais abre a possibilidade de
controle de constitucionalidade. O controle judicial de constitucionalidade passa a poder
ser exercido sobre essa questdio. No caso do controle concentrado de
constitucionalidade, € inequivoco que a natureza de direito fundamental do direito a um
minimo social torna a corte constitucional competente para deferir pedido de
transferéncia monetéria relativa ao minimo social independentemente da existéncia de
norma escrita sobre 0 minimo social e de aparato institucional apto a efetiva-lo. No caso
do controle difuso de constitucionalidade, é igualmente inequivoco que qualquer juizo
se torna em tese competente para deferir o pedido. A dificuldade no caso de norma
constitucional ndo escrita de um estado federal estd na determinacdo de qual ente
federativo é responsavel pelo pagamento. Diante da indefinicdo, é presumivel que a
competéncia para 0 empenho do pagamento seja comum a todos os entes. Outra
dificuldade no caso de norma ndo escrita estd na determinacdo de seu valor. Essa
questdo devera ser abordada no decorrer deste escrito. Enfim, a constatacdo de que a
natureza do direito a um minimo social é de direito fundamental inerentemente
garantido pela constituicdo, isto é, independentemente de previsdo escrita, nega que o
minimo social seja um ato de liberalidade, uma agenda partidaria, uma politica publica
provisoria. Sua natureza de direito fundamental garantido pela constituicdo afirma sua
relagdo com o status de cidadania igual e com todas as dimensbes correlatas a da
cidadania igual. Isso significa que, na pratica, um direito fundamental deixa de ser
usado como meio de negociagdo politica no processo eleitoral. Certamente, ha outros

efeitos praticos do reconhecimento do direito a um minimo social como direito
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fundamental inerentemente garantido pela constituicdo, mas penso que esses Sdo 0S

mais importantes.

Ja o hipotético pertencimento das normas relativas ao principio da diferenca aos
elementos constitucionais essenciais do liberalismo politico suscitaria a necessidade de
essas normas serem aprovadas e modificadas pelo poder constituinte reformador, pelo
menos nos sistemas juridicos regidos por uma constituicdo escrita, somente por meio de
quérum qualificado. Além disso, seu pertencimento aos elementos constitucionais
essenciais suscitaria o controle de constitucionalidade de todas as normas juridicas que
tenham efeito sobre a distribuicdo de renda e riqueza e sobre a distribuicdo equitativa de
oportunidades. Um entendimento nitido sobre o principio da diferenca, sobre o principio
da poupanga justa, sobre a igualdade equitativa de oportunidades poderia ser
compartilhado por todos os poderes do estado e pelos cidad&dos em sua compreensdo dos
mandamentos constitucionais e das demais normas juridicas, bem como das politicas
publicas levadas a efeito. A distribuicdo de renda e riqueza e de postos de autoridade
poderia ser debatida como uma questdo de direito fundamental e a possibilidade de

experimentacao institucional nesse setor seria restrita.

Como acabamos de ver, varias podem ser as implicacdes da discussao da relacéo entre o
direito a um minimo social, o principio da diferenca e a categoria de direitos
fundamentais. A esse respeito, cabe fazer algumas observagdes. Embora o pensamento
de Rawls seja considerado bastante relevante na histdria da filosofia pratica inclusive
por seus criticos, como mencionado anteriormente, hd controvérsia em relacdo a
natureza das solucgdes por ele propostas para o problema da justica. Ha quem interprete
essa controvérsia como dificuldade de coeréncia, de plausibilidade e de validade™ e h&
guem a interprete como resultado da atratividade da propria teoria, no sentido de que
uma teoria que exerce atratividade normalmente suscita objeces®’. Neste trabalho,
estudo a oposicao de uma objecao de coeréncia entre partes importantes do pensamento
desse autor. N&o obstante essa e outras as criticas que possam ser apropriadamente
dirigidas a sua obra, deve-se observar que ela esta entre as que estabelecem, na transicao

do século vinte para o século vinte e um, as linhas em que passou a ser realizada a

% Sebastiano Maffettone; Salvatore Veca, 2005, p. xi.
%" Roberto Gargarella, 2008, p. XiX-Xx.
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discussdo sobre liberdade e igualdade em termos sociais e econémicos. Estudar a
relacdo entre o direito a um minimo social, o principio da diferenca e os direitos
fundamentais no pensamento de Rawls é uma forma de aproximar os estudos sobre
liberdade e igualdade social e econdmica dos estudos juridicos. Ndo se trata de
defender uma Unica leitura sobre direitos fundamentais ou sobre constituicdo com base
em um autor. Trata-se de tentar contribuir para o avango da compreensdo sobre direitos
sociais e econdmicos por meio do estudo de um autor que esta fortemente relacionado a
essas discussbes fundamentais. Por meio deste estudo, talvez seja possivel conhecer
melhor suas propostas. 1sso certamente permite ampliar as possibilidades de solugédo de
questdes politico-juridicas relacionadas a direitos sociais e econdémicos fundamentais
tanto sob a Optica desse autor, quanto sob a Optica de outros autores envolvidos na
discussdo. A delimitacdo da discussdo em termos de principio da diferenca e uma parte
dos elementos constitucionais essenciais € um meio possivelmente mais produtivo de
levar a discussdo sobre direitos sociais e econdmicos fundamentais adiante. A
aproximacdo dos estudos sobre liberdade e igualdade social e econdmica do meio

juridico € mais uma razdo, a terceira, que me conduz a realizacdo deste trabalho.

Em tendo sido feitas essas consideracdes, talvez seja possivel afirmar que a estrutura da
pesquisa estd relativamente definida e justificada. 1sso nos permite prosseguir em
direcdo a proposta de solucdo do problema. S6 nos resta agora, em conformidade com
0s objetivos especificos, tratar da teoria da justica como equidade no primeiro capitulo,
da constituicdo da justica como equidade no segundo capitulo, da constituicdo do
liberalismo politico descrito por Rawls no terceiro capitulo, do principio da diferenca no
quarto capitulo e do direito a um minimo social no quinto capitulo. Essas descri¢des
possuem uma importante dimensao interpretativa e, em meio a elas, o teste da hipétese

certamente nos levara a uma concluséo.
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1. A concepcao da justica como equidade

Uma das principais preocupacdes da teoria da constituicdo é saber o que torna
tipicamente constitucional uma norma juridica. Essa preocupacéo se justifica, uma vez
que as normas constitucionais ocupam a posi¢dao principal ou superior em meio as
demais normas juridicas. A afirmacdo da relevancia superlativa da constituicdo é uma
elaboracdo histérica ndo linear associada a varias concepcdes politicas®®. Uma das
principais concepg¢des politicas associadas a essa afirmacgdo é o liberalismo politico.
Desde seu surgimento, o liberalismo politico é interpretado por seus préprios tedricos de
diversas maneiras. Entre elas, esta a interpretacdo realizada por John Rawls. As
implicacdes dessa interpretacdo para a teoria da constituicdo precisam ser mais bem

compreendidas.

Inicialmente, Rawls aborda a constituicdo na fase em que seus estudos se voltam para a
elaboracdo da teoria da justica como equidade. Poder-se-ia pensar que, nesse momento,
Rawls ndo discute o liberalismo politico. Essa suposicdo tem razdo de ser em parte. E
verdade que Rawls faz distingdo entre a justica como equidade e o liberalismo
politico®®. E preciso observar, no entanto, que a justica como equidade é uma
interpretacdo do liberalismo politico. Para Rawls, portanto, ha a justica com equidade
[justice as fairness], que é uma interpretacdo do liberalismo politico entre tantas outras
interpretacdes, e ha o liberalismo politico propriamente dito [political liberalism].
Portanto, a constituicdo é abordada inicialmente por Rawls em meio a uma interpretacao

do liberalismo politico, a interpretacdo fornecida pela teoria da justica como equidade.

Neste capitulo, a questdo que se coloca é a de saber como Rawls descreve a justica
como equidade. Uma das primeiras questdes a resolver, por conseguinte, € sobre o que é
a teoria da justica como equidade. Procurarei fazer isso de forma introdutéria e
mantendo em mente o objetivo de elucidar a relacéo entre ela e a questao constitucional.
Uma forma inicial de resolver a questao sobre o0 que € a teoria da justica como equidade

é elucidando a denominacéo da teoria: justica como equidade.

%8 Mauro Capelletti, 1992. Maurizio Fioravanti, 1999.
% John Rawls, 2005, p. xviii, p. xxix, p. 7.
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1.1 Elucidando a denominacéo da teoria

A denominacédo da teoria veicula uma de suas principais caracteristicas: a de que ela é
uma teoria da justica que emprega o método contratualista. A teoria da justica elaborada
por Rawls é, como ele mesmo diz®, uma concepcdo de justica cujas bases estdo na
teoria do contrato social tal como ela é encontrada em autores como Locke, Rousseau e
Kant®. H4, no entanto, distingdes no contrato social proposto por Rawls. Entre elas esta
o fato de que ele ndo concebe o contrato social como o contrato que estabelece uma
forma de governo especifica ou uma sociedade especifica. O objeto do contrato néo é
nem um nem outro. Rawls concebe um acordo original que estabelece principios da
justica para a estrutura basica da sociedade [the basic structure of society] 2. Os
principios de justica, esses sdo 0s objetos ou, metonimicamente, o objeto do contrato
social ou do acordo original. O objeto do contrato sdo principios da justica de que
devem resultar todos os demais acordos sociais. Rawls eleva, assim, a conhecida teoria
do contrato social a um nivel mais alto de abstracdo®, ja que ela trata ndo desta ou
daquela forma de governo ou desta ou daquele tipo de cooperagdo social, mas de
principios de justica para qualquer forma de governo ou para qualquer forma de

cooperacao social.

Outra distincdo estd na caracterizacdo do que ele chama de posicéo original [original
position]. A posicdo original corresponde ao estado de natureza da tradicional teoria do
contrato social. Essa € uma situacdo puramente hipotética e ndo €, evidentemente, vista
como uma situacdo historica real e muito menos, diz Rawls, como uma condicéo

primitiva da cultura®. Também Kant concebia o acordo original como puramente

% john Rawls, 1971, p. 11; id., 1999a, p. 10.

61 Rawls observa que o contratualismo em quest&o est4 em John Locke, “Segundo tratado do governo”
[Second treatise of government] [1689]; em Jean-Jacques Rousseau, “Do contrato social ou principios do
direito politico” [Du contract social ou principes du droit politique] [1762]; e em Immanuel Kant,
comengando por “Fundamentacdo a metafisica dos costumes” [Grundlegung zur Metaphysik der Sitten]
[1785]. A respeito de “Leviatd ou o problema, a forma e o poder de uma comunidade eclesiastica e civil”
[Leviathan or the matter, form, and power of a commonwealth ecclesiastical and civil] de Thomas
Hobbes [1651], Rawls afirma que, “por toda sua grandiosidade”, essa obra “levanta problemas especiais”.
Cf. John Rawls, 1971, p. 11; id., 19994, p. 11; nota 4.

62 John Rawls, 1971, p. 11; id., 1999a, p. 10.

63 John Rawls, 1971, p. 11; id., 1999a, p. 10.

% John Rawls, 1971, p. 12, p. 120; id., 1999a, p. 11, p. 104.
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hipotético e, nisso, sua teoria converge com a classica teoria do contrato social®®. Uma
caracteristica distintiva da posicdo original estd no modo como as partes sdo pensadas.
As partes sd0 pensadas como racionais e mutuamente desinteressadas®. Rawls observa
que “isso ndo significa que as partes sejam egoistas, isto é, individuos com apenas
certos tipos de interesses, digamos em riqueza, prestigio ¢ dominagao” ® No entanto,
observa Rawls, “elas sdo concebidas como ndo tendo interesse nos interesses uns dos
outros”, de sorte que mesmo as finalidades espirituais das partes podem ser opostas, isto
é, mesmo as finalidades daqueles com diferentes religiGes podem ser contrarias entre
si®®. Ainda quanto as partes, Rawls assume que elas sd0 pessoas morais, isto &, sdo

pessoas racionais capazes de um senso de justica®®.

Além dessas caracteristicas das partes, a distin¢do certamente mais marcante da posicao
original estd no que Rawls chama de “véu da ignorancia” [veil of ignorance]. As partes
escolhem os principios da justica sob o véu da ignorancia. Isso significa que, embora
todas sejam capazes de um senso de justica, na posicdo original, ninguém conhece suas
circunstancias sociais, ninguém conhece suas circunstancias naturais, ninguém sabe
sequer quais sdo suas concepg¢des do bem, isto €, quais sdo as finalidades pessoais que
elas pretendem atingir na vida ou mesmo quais sdo suas propensdes psicoldgicas
especiais™®. O véu da ignorancia garante que ninguém seja favorecido ou desfavorecido
na escolha dos principios da justica em razdo quer de circunstancias sociais, quer de
circunstancias naturais. Ele garante que os principios da justica possam ser escolhidos

como resultado do equilibrio entre as partes e de uma situacdo de imparcialidade.

Hé& pouco, eu disse que a constituicdo é abordada por Rawls inicialmente em meio a
uma interpretacdo do liberalismo politico, a interpretacdo da teoria da justica como
equidade, e que uma das primeiras questdes a resolver, portanto, era sobre que teoria €
essa. Como ela é composta de varias partes, o que requer sua explicacdo gradual, eu

acabei optando por comecar por sua denominacdo. Com efeito, a denominacgéo da teoria

® John Rawls, 1971, p. 12; id., 1999a, p. 11.

% John Rawls, 1971, p. 13; id., 1999a, p. 12.

%7 John Rawls, 1971, p. 13; id., 1999a, p. 12. “This does not mean that the parties are egoists, that is,
individuals with only certain kinds of interest, say wealth, prestige, and domination”.

% John Rawls, 1971, p. 14; id., 1999a, p. 12. “But they are conceived as not taking an interest in one
another’s interests”.

% John Rawls, 1971, p. 11; id., 1999a, p. 12.

70 John Rawls, 1971, p. 12; id., 1999a, p. 11.
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da justica de Rawls veicula uma de suas principais caracteristicas, a de que ela é uma
teoria contratualista. Toda teoria contratualista se compde de pelo menos duas partes.
Uma descreve uma situacdo inicial da qual surge o contrato: isso envolve o problema da
escolha que se coloca ali. A outra descreve o acordo a que se chegou: 0s principios
resultantes. O acordo, evidentemente, decorre da situacdo inicial. Como vimos, a
situacdo inicial do contratualismo de Rawls, a posicéo original, € interpretada de modo a
permitir que principios de justica aplicaveis a qualquer sociedade ou a qualquer forma
de governo sejam elaborados de forma racional, consensual, mutuamente desinteressada
e sob o véu da ignorancia. Os principios de justica escolhidos dessa forma,
especialmente em razdo do véu da ignorancia, sdo resultantes de uma decisdo entre
partes imparciais em suas convicgoes, simétricas nas relacdes reciprocas e nas relacfes
do todos com cada um, ndo propriamente porque elas se dizem ser assim, mas porque a
situacdo em que elas se encontram as torna assim. Os principios da justica escolhidos
dessa maneira resultam, portanto, de uma situagdo equitativa’": a teoria da justica como
equidade [justice as fairness] € a teoria que descreve principios de justica resultantes de
uma decisdo consensual tomada numa situagdo de decisdo idealmente equitativa [fair].
Na formula “justica como equidade”, “justi¢a” [justice] sdo os principios de justica, a
concepcao de justica, ao passo que equidade [fairness] é a forma equitativa de escolha
desses principios, o tipo de procedimento de escolha. Feita essa distingdo, torna-se
evidente que Rawls nédo realiza uma equivaléncia entre 0s termos “justiga” [justice] e
“equidade” [fairness]. Afinal, “o nome [da teoria] ndo significa que os conceitos de
justica e equidade sejam os mesmos, ndo mais do que a frase ‘poesia como metdfora’
signifique que os conceitos de poesia e metafora sejam os mesmos™ "2. Nas palavras de
Rawls, “essa maneira de ver os principios da justica, eu chamarei justica como

. 7
equidade” 3,

1.2 A constituicdo como parte da estrutura basica da sociedade

! John Rawls, 1971, p. 12; id., 1999a, p. 11.

72 John Rawls, 1971, p. 12-13; id., 1999a, p. 11. “The name does not mean that the concepts of justice and
fairness are the same, any more than the phrase ‘poetry as metaphor’ means that the concepts of poetry
and metaphor are the same”.

3 John Rawls, 1971, p. 11; id., 1999a, p. 10. “This way of regarding the principles of justice I shall call
justice as fairness”.
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Estando resolvida a questdo da denominacdo da teoria e estando apresentada a justica
como equidade, ainda que de modo muito incipiente, temos condi¢cdes de vislumbrar os

primeiros lineamentos da relagdo entre ela e a constituicdo.

NOs vimos anteriormente que as partes, na posicdo original, discutem quais sdo 0s
principios de justica para a estrutura basica. Elas discutem a justica social. Nos termos
de Rawls, a justica social consiste em principios de justica, isto €, uma concepcao de
justica, para a estrutura basica da sociedade. Rawls fala em principios da justica para a
estrutura bésica da sociedade e ndo em principios de justica para a sociedade. A
estrutura bésica da sociedade € a maneira pela qual as instituicbes sociais mais
importantes realizam duas coisas: distribuem direitos e deveres fundamentais e

I”*, A estrutura bésica

determinam a diviséo das vantagens advindas da cooperagao socia
¢ precisamente a maneira pela qual elas se encaixam num sistema e como elas
distribuem os direitos e deveres fundamentais e como elas moldam as vantagens que
emergem por meio da cooperago social . Isso significa que a constituicdo politica e os
principais arranjos econdmicos e sociais pertencem & estrutura basica’®. Sao exemplos
de instituicBes sociais mais importantes dados por Rawls: a protecdo juridica da
liberdade de pensamento e da liberdade de consciéncia; os mercados competitivos e a
organizacdo da economia em geral; a propriedade privada dos meios de producdo e
todas as formas juridicamente protegidas da propriedade; a familia monogamica e assim
por diante’”’. Em suma, a estrutura bésica da sociedade é a maneira pela qual a
constitui¢do politica e 0s principais arranjos econdmicos e sociais distribuem direitos e

deveres e repartem as vantagens resultantes da cooperacéo social.

Na teoria da justica como equidade, a constituicdo ndo aparece como objeto do acordo
inicial. O objeto desse acordo é uma concepcao de justica social: os principios da justica
para a estrutura basica da sociedade. A constituicdo aparece como um dos objetos da
justica. Ela é o objeto da justica que apresenta um modo de distribuicdo de direitos e
deveres fundamentais. A constituicdo aparece ao lado do modo como os principais

arranjos econdémicos e sociais distribuem as vantagens resultantes da cooperagao social.

7 John Rawls, 1971, p. 7; id., 1999a, p. 6.

7> John Rawls, 1977, p. 159.

’® John Rawls, 1971, p. 7; id., 1999a, p. 6.

"7 John Rawls, 1971, p. 7; id., 1999a, p. 6; id., 1977, p. 159; id., 2001, p. 162-168.
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A justica como equidade distingue, portanto, entre o objeto do acordo inicial (a justica)
e 0 objeto da justica (a estrutura basica) e interpreta a constituicdo como a instituicdo

social a qual esta associada a distribuicdo dos direitos e deveres fundamentais.

A constituicdo ndo é responsavel pela divisdo das vantagens advindas da cooperacdo
social. A reparticdo das vantagens advindas cooperacdo social é resultado dos arranjos
econbmicos e sociais e, tendo isso em mente, 0s arranjos econdémicos e sociais ndo sao a
constituicdo. Essa € uma observagdo importante a respeito da justica como equidade. Ha
uma divisdo de funcdes entre a constituicdo em 0s arranjos econdmicos e sociais. A
divisdo de funcdes entre a constituicdo e 0s arranjos econémicos e sociais na justica
como equidade esta fora do curso de varias analises criticas a respeito da estrutura
basica’®. Essa divisdo também esta fora da analise realizada por Rawls em artigo
especifico™, mas, no caso dele, as consideracbes estdo presentes em seu principal
escrito®®. O problema da fatoragdo da estrutura bésica sera retomado com mais detalhe
adiante. Por ora, vale observar que a estrutura basica da sociedade € repartida, na justica
como equidade, entre 0 modo como a constituicdo politica distribui os direitos e deveres
fundamentais, a primeira parte da estrutura bésica, e 0 modo como as principais
instituicGes econdmicas e sociais distribuem os frutos da cooperacao social, a segunda
parte da estrutura basica. A constituicdo faz parte, portanto, da primeira parte da
estrutura basica. Sua caracterizacdo como primeira parte da estrutura basica se justifica,
pois “[...] a constitui¢do ¢ a fundacdo da estrutura social, o sistema da mais alta ordem

de regras que regulam e controlam outras institui¢des |[...]” 8

A observacdo atenta do modo como Rawls descreve a estrutura basica da sociedade
somada a observacgdo atenta do modo como Rawls descreve o0 objeto da justica na teoria
da justica como equidade nos mostra outra coisa muito importante. No contexto da
justica como equidade, posso dizer que a justica social tera tantos objetos identificaveis
quantas forem as partes isolaveis, ndo obstante sempre interligadas, da estrutura basica.

Isso significa que a justica social tem como objeto parcial a constituicdo e como demais

"8 Gerald Allan Cohen, 2000, p. 122-124; id., ibid., p. 134-142; Iris Marion Young, 2006, p. 91-97; Nancy
Fraser, 1996, p. 13-14.

7 John Rawls, 1977, p. 159-165.

% John Rawls, 1971, p. 546; id., 1999a, p. 478.

8 Jjohn Rawls, 1971, p. 227; id., 1999a, p. 200. “[...] the constitution is the foundation of the social
structure, the highest-order system of rules that regulates and controls other institutions [...]”.
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objetos parciais as principais instituicdes econémicas e sociais. Estes Gltimos objetos
poderiam ser analisados. A justica social tem como objetos parciais, no que concerne a
segunda parte da estrutura basica, as principais instituicdes econémicas, por um lado, e
as principais instituicdes sociais, por outro lado. Disso se segue que, conforme os
objetos parciais a que ela se dirige, a justica social assume diferentes feicdes. Ao se
dirigir a constituicao politica, a justica social tem como objeto a justica da constituicao,
ao passo que, ao se dirigir as principais instituicdes econdémicas e sociais, a justica
social tem como objeto a justica econémica, por um lado, e a justi¢a social, por outro
lado. A fim de evitar equivocos, vou denominar esta ultima de justica social em sentido
estrito. Ela é uma subdivisdo daquela primeira, a justica social em sentido amplo. E a
justica social em sentido amplo que tem como objeto a estrutura basica da sociedade no
todo, isto é, a justica da constituicdo, a justica econdmica e a justica social em sentido
estrito de forma interligada.

Em sintese, até agora, observamos que, na justica como equidade, a constituicdo € um
dos objetos da justica, o objeto que apresenta um modo de distribuicdo de direitos e
deveres fundamentais, mas ndo de distribuicdo das vantagens advindas da cooperagéo
social. Observamos também que a estrutura béasica é divida entre o0 modo como a
constituicdo politica distribui os direitos e deveres fundamentais e 0 modo como as
principais instituicdes econdmicas e sociais distribuem os frutos da cooperagéo social,
fazendo parte, portanto, daquilo que denomino de primeira parte da estrutura basica.
Observamos, por ultimo, que ha diferentes partes compondo, ainda que de forma
interligada, a estrutura basica da sociedade. Com efeito, a estrutura basica é una, mas ela
pode ser estudada sob a dptica do modo como diferentes instituicdes participam de sua
conformacdo. Visto isso, podemos prosseguir na analise de como a constituicdo é vista
pela teoria da justica como equidade. Isso é muito importante para que possamos
oferecer uma resposta ao problema dos principios sobre desigualdade econémica e

social na constitui¢éo do liberalismo politico.

1.3 Como os principios que regem a estrutura basica sao acordados na posi¢ao

original
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As pessoas ou as partes que estdo na posi¢do original escolhem ou decidem, em situacéo
equitativa, sobre os principios da justica para a estrutura basica da sociedade. A
constituicdo é uma das instituicGes que integra a estrutura basica. Disso, nos ja sabemos.
A questdo que emerge diz respeito aos principios que sdo escolhidos e a forma de
escolha dos principios. Afinal de contas, quais sdo os principios de justica estabelecidos
pela justica como equidade e por que via se chega a eles? Comecarei pela forma de
escolha. Com efeito, os principios da justica podem ser conhecidos de duas formas ou
ha duas formas® de chegarmos aos principios da justica na teoria da justica como
equidade: pelo raciocinio que se passa na posicao original, que explica por que aqueles
e ndo outros principios sdo escolhidos naquela ocasido; e pela elucidacdo de seu
significado de forma independente, sem preocupa¢do com sua decorréncia da posi¢cdo
original, que procura prever suas consequéncias para instituicdes e para politicas sociais
fundamentais. Essas vias correspondem as possibilidades de aceitacdo de suas duas
partes: é possivel que a posicdo original pareca aceitavel e os principios ndo; assim
como é possivel aceitar os principios ou uma variacéo deles e a posicdo original ndo®.
A primeira via vai ser vista agora e a segunda via sera vista depois, em secdo especifica.
Ainda em relacdo a primeira via, a do raciocinio realizado pelas partes na posi¢éo
original, vale observar que ela pode ser apresentada de duas formas: uma que é chamada
por Rawls de forma intuitiva do raciocinio que leva aos dois principios e a outra que é
chamada por ele de forma sistematica desse raciocinio. A primeira via em sua forma
intuitiva, o raciocinio intuitivo que leva as partes a escolha dos dois principios de
justica, é que vai ser vista logo a seguir. Conhecer a primeira via e seu resultado nos

ajudara a entender melhor a constituicdo no contexto da justica como equidade.
1.3.1 A forma intuitiva do raciocinio que leva aos dois principios da justica
Para determinar quais principios de justica seriam escolhidos na posicao original, Rawls

observa ser preciso descrever a posic¢ao original com detalhe e formular o problema da

escolha com cuidado®. N&o vou me deter nessas questées de modo pormenorizado®.

82 John Rawls, 1971, p. 152; id., 1999a, p. 132.
8 John Rawls, 1971, p. 15; id., 1999a, p. 14.
8 John Rawls, 1971, p. 14; id., 1999a, p. 13.
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Vou me ater aos pontos basicos de sua argumentacdo. O raciocinio intuitivo que leva
aos dois principios comeca com uma observacdo: poder-se-ia pensar que as partes
devem escolher uma concepcdo entre todas as concepgdes de justica possiveis para,
entdo, fazerem a melhor escolha possivel. No entanto, ainda que todas as concepc¢des de
justica pudessem ser definidas, nada garantiria que a concepc¢do preferida pelas partes
fosse a melhor. As partes poderiam simplesmente perder a melhor delas de vista em
meio as indmeras alternativas disponiveis. As partes poderiam, ainda, ndo escolher a
melhor simplesmente porque a melhor ndo existe. Além disso, mesmo que a melhor
existisse, ndo haveria como descrever a capacidade intelectual das partes para percebé-
la. Diante desses problemas®®, Rawls recorre ao seguinte expediente: ele considera que
as partes examinam uma pequena lista de concepcbes de justica tradicionalmente
conhecidas e que sdo conformes as restricdes associadas as concep¢des de direito
[right]. As concepcdes de justica sdo: as duas formas da concepgédo utilitarista de
justica, o principio classico da utilidade e o principio da utilidade média; a concepcao
perfeccionista de justica, isto é, o principio da perfeicdo; as concepcBes mistas de
justica; as concepcOes intuicionistas de justica; e os principios defendidos por Rawls,
quais sejam, a liberdade igual, que é o primeiro principio e o conjunto formado pelo
principio de igualdade equitativa e pelo principio da diferenca com sua condi¢cdo de
poupanca justa®’, que é o segundo principio, os dois em ordem serial com prioridade do

primeiro principio®®,

Em sendo dadas as alternativas, Rawls supde gque a decisdo é tomada por meio de uma
série de comparagdes aos pares®®; isto ¢, duas por vez™. Desse modo, um argumento a
favor dos dois principios da justica, assim como acontece com um argumento a favor de
qualquer principio € sempre um argumento relativo a uma lista de principios ou a cada
principio constante nessa lista®. Argumentar a favor dos dois principios significa (1)
argumentar nas condi¢des da posicdo original e (2) argumentar em oposi¢do ao

utilitarismo, ao perfeccionismo, as concepg¢des mistas e ao intuicionismo. Fazer isso nas

8 John Rawls, 1971, p. 118-192; id., 1999a, p. 102-168. Nessas paginas, Rawls descreve a posic&o
original e formula o problema da escolha ambos de forma detalhada.

8 John Rawls, 1971, p. 122; id., 1999a, p. 105-106.

87 John Rawls, 1971, p. 128-129, p. 140, p. 284-293; id., 19994, p. 111, p. 121, p. 251-258.

8 John Rawls, 1971, p. 124; id., 1999a, p. 107.

8 John Rawls, 1971, p. 122-123; id., 1999a, p. 106.

% john Rawls, 2001, p. 95.

% John Rawls, 1971, p. 125-126; id., 1999a, p. 109.
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condicdes da posicédo original é basicamente argumentar em situacdo de forte incerteza e
argumentar em oposicdo a cada um dos principios listados é uma tarefa minuciosa, cuja
importancia esta especialmente centrada na argumentacdo em oposic¢ao ao utilitarismo,
com foco no principio da utilidade média. Embora a argumentacdo a favor dos dois
principios compreenda esses dois aspectos distintos, no momento, eu gostaria de
centrar-me de forma simplificada no segmento da argumentacdo que leva as partes a

adocdo dos dois principios.

O raciocinio que leva as partes aos dois principios decorre da situacdo de simetria em
que elas se encontram na posi¢do original. Rawls sustenta que, se nos selecionassemos
qualquer uma das partes arbitrariamente, logo nds veriamos que nenhuma delas teria
chance de ganhar para si alguma vantagem especial, assim como nenhuma delas
concederia sequer uma desvantagem especial que a atingisse. Em outras palavras,
parece ser evidente que, estando todas em perfeita simetria, nenhuma pessoa teria como
esperar outra coisa, a principio, sendo uma parte igual na divisdo dos bens sociais®* ou
bens primarios sociais®. E preciso elucidar, antes de prosseguir, que bens primérios séo
certos bens, naturais e sociais, de que qualquer pessoa precisa para realizar seu plano
racional de vida; eles sdo meios necessarios para qualquer projeto racional de vida que
uma pessoa estabeleca para si®*. Naturais s&o o0s bens primarios que n3o estdo
diretamente sob o controle da estrutura basica, embora sua posse seja influenciada por
ela; sdo bens como salde e vigor, inteligéncia e imaginacdo®™. Sociais s&o os bens
primarios que estdo diretamente sob o controle da estrutura basica e que sdo objeto do
acordo sobre distribuicdo; eles sdo coisas que as pessoas racionais querem
independentemente do que mais elas queiram®. Os bens primérios de que a justica
como equidade trata sdo os bens primarios sociais. Rawls os dispGe em categorias
amplas®”: liberdade, oportunidade, renda, riqueza e as bases sociais da autoestima [self-

98

respect] As categorias de bens primarios foram reformuladas pelo autor e

compreendem: os direitos e liberdades fundamentais [the basic rights and liberties];

% John Rawls, 1971, p. 150.

% John Rawls, 1999a, p. 130.

% John Rawls, 1971, p. 62, p. 93; id., 1999a, p. 54.

% John Rawls, 1971, p. 62; id., 1999a, p. 54.

% John Rawls, 1971, p. 92; id., 1999a, p. 79.

% John Rawls, 1971, p. 92; id., 1999a, p. 79.

% John Rawls, 1971, p. 62, p. 92, p. 303; id., 1999a, p. 54, p. 79.
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liberdade de movimento e livre escolha de ocupacdo num background de oportunidades
diversas; direitos e prerrogativas de cargos e posi¢des de autoridade e responsabilidade;
renda e riqueza como meios para atingir fins; e as bases sociais do autorrespeito®. A
reformulacdo considera os bens priméarios de acordo com uma concepgdo politica de
justica, isto €, como bens que atendem as necessidades de pessoas livres e iguais na

qualidade de cidadas'®.

Elucidado o que sdo bens primarios sociais, voltemos ao raciocinio que leva as partes
aos dois principios. A intuicdo mais simples nos levaria a concluir que, estando em
perfeita simetria, elas acordam inicialmente, como primeiro passo em direcdo a
elaboracdo dos principios de justica, que a distribuicdo dos bens sociais ou bens
primérios sociais deve ser igual'®. Rawls sustenta que, embora elas tenham razdo para
defender que a distribuicdo dos bens primarios sociais deve ser igual, elas notam que
ndo ha razao para que esse ponto de concordancia a que chegaram seja seu acordo final.
Elas entdo se perguntam: “se hd desigualdades na estrutura basica que funcionam para
tornar todo mundo melhor ou mais abastado [everybody better off] em comparacdo com
o marco de igualdade inicial, por que ndo as permitir?” . Nas palavras da edicdo
revisada: “se ha desigualdades na renda e riqueza e diferencas na autoridade e graus de
responsabilidade que funcionam para tornar todo mundo melhor ou mais abastado
[everybody better off] em comparagdo com o marco de igualdade inicial, por que néo as
permitir?” 1%, Com essa questdo, Rawls enuncia uma das bases de sua concepcdo de
justica. As partes ndo admitem desigualdades entre si, a ndo ser que essas desigualdades

funcionem para melhorar a situacdo de todos.

A admissdo das desigualdades vantajosas para todos pelas partes da posicao original é
uma admissdo que decorre de trés razdes. Essas sdo as razdes da forma intuitiva do
raciocinio. A primeira € a razdo contida na propria pergunta que as partes se fazem. As

desigualdades em questdo séo aceitas porque elas sdo vantajosas para todos. N&o se trata

% John Rawls, 1982, p. 162; id., 1999b, p. 362-363; id., 2001, p. 55-57; id., ibid., p. 168-176.

199 30hn Rawls, 2001, p. 60.

101 30hn Rawls, 1971, p. 150; id., 1999a, p. 130.

192 John Rawls, 1971, p. 150. “If there are inequalities in the basic structure that work to make everyone
better off in comparison with the benchmark of initial equality, why not permit them?”

103 John Rawls, 1999a, p. 130-131. If there are inequalities in income and wealth, and differences in
authority and degrees of responsibility, that work to make everyone better off in comparison to the
benchmark of initial inequality, why not permit them?”
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da aceitacdo da desigualdade em geral, mas apenas das desigualdades com as quais
todos, sem excecdo, ganhem. As outras duas sdo as razfes apresentadas na sequéncia do
questionamento das partes. Uma € a de que as partes concordam com as desigualdades

104

em questdo por elas conhecerem as circunstancias da justica™ . A outra é a de que as

partes ndo hesitam em concordar com as desigualdades em questdo por elas ndo serem

movidas pela inveja'®

. Vale observar que a razdo das circunstancias da justica e a razdo
referida ao problema da inveja sdo razBGes contidas em conceitos mais amplos. As
circunstancias da justica dizem respeito ao véu da ignorancia e o problema da inveja diz
respeito a racionalidade das partes. Aqui vai uma observacao importante: tanto o véu da
ignorancia quanto a racionalidade das partes sdo caracteristicas da posicao original. Se
minha compreensdo da teoria estiver correta, esta é a sequéncia de derivacGes que
procura mostrar que a desigualdade vantajosa para todos é uma decorréncia da posi¢do
original: 0 véu da ignorancia e a racionalidade das partes caracterizam a posicao
original; o véu da ignorancia permite as partes o conhecimento das circunstancias da
justica e isso as leva a aceitar as desigualdades vantajosas para todos; a racionalidade
das partes, por sua vez, é incompativel com a tendéncia psicolégica da inveja e isso as
leva a ndo hesitar em concordar com as desigualdades vantajosas para todos. Levando
em consideracdo que essas razdes derivam da posicdo original, é possivel afirmar,
portanto, que Rawls apresenta duas razfes intuitivas: a razdo da vantagem da
desigualdade, contida no questionamento; e a razdo da caracterizacdo equitativa da
posicdo original, que contém as razdes das circunstancias da justica, nogdo relacionada
ao Vveu da ignorancia, e da ndo-motivacao pela inveja, nocao relacionada a racionalidade

das partes.

Por essas razdes, portanto, as partes concordam que a distribuicdo dos bens primarios
sociais deve ser igual, mas elas também concordam que desigualdades na estrutura
basica que venham a funcionar para tornar todo mundo melhor ou mais abastado
[everybody better off] em comparacdo com o marco de igualdade inicial devem ser
permitidas. Como as desigualdades s6 sdo admitidas por todos na posicdo original se
elas melhorarem a situacdo de todos na estrutura basica a se revelar quando da total

retirada do véu da ignorancia, todos na posi¢cdo original concordam que as

104 john Rawls, 1971, p. 151; id., 1999a, p. 131.
195 john Rawls, 1971, p. 151; id., 1999a, p. 131.
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desigualdades sdo permitidas se elas forem vantajosas para 0S que se encontrarem na
posicdo menos favorecida da estrutura basica’®. Pois bem, o que se tem aqui é a
elaboracdo da concepgdo geral de justica. A concepcdo geral de justica da teoria da
justica como equidade é apresentada por Rawls nesses termos:

Concepcdo Geral. Todos os bens primarios sociais — liberdade e
oportunidade, renda e riqueza e as bases do autorrespeito — devem ser
distribuidos igualmente, a ndo ser que uma distribuicdo desigual de algum ou
de todos esses bens seja para a vantagem dos menos favorecidos™”.

Alguma questao poderia surgir do fato de ndo haver, na edicao revisada de A theory of
justice, a enunciacdo da concepcao geral de justica no paragrafo da formulagéo final dos

principios de justica tal como a encontramos na edicdo original'®.

O papel
desempenhado pela concepcao geral continua tdo importante na edic¢do original quanto
na edicdo revisada. Isso se depreende da estrutura da obra. A auséncia da concepcao
geral na enunciacdo final, sustento, se deve ao fato de os dois principios serem uma
elaboracdo das partes posterior a concepcao geral e ndo o contrario. Sua auséncia na
enunciacdo final € mais uma questdo de apresentacdo do que uma modificacdo de
sentido. A justica como equidade em sua formulacdo original, seja como consta na
edicdo original, seja como consta na edigédo revisada de A theory of justice, inclui a
concepgdo geral de justica'®. Na reformulagéo da teoria, Rawls modifica a organizagéo
dos argumentos a favor dos dois principios como expressdo de modificacdo dos
fundamentos da concepcao de justica®. Por isso, a concepcao geral de justica deixa de
ser enunciada. Feita essa observacao, prossigamos compreendendo o raciocinio que leva
as partes aos dois principios de justica que rege a estrutura bésica, inclusive a

constituicdo, na teoria classica de Rawils.

As partes, entdo, chegaram a concepcao geral de justica, mas elas novamente ndo tém
razdo para pensar que esse seja seu acordo final. A concepc¢édo geral permite quaisquer
desigualdades que sejam vantajosas para todos, mas as partes logo percebem que a

Unica constri¢do, a da vantagem para todos, é insuficiente. Ela praticamente ndo impde

106 Esse raciocinio relativo a essa afirmagéo é desenvolvido na segéo 1.3.2.

197 John Rawls, 1971, p. 303. “General conception. All social primary goods — liberty and opportunity,
income and wealth, and the bases of self-respect — are to be distributed equally, unless an unequal
distribution of any or all of these goods is to the advantage of the least favored.”

198 john Rawls, 1999a, p. 267.

199 3ohn Rawls, 1971, p. 62; id., 1999a, p. 54.

19 3ohn Rawls, 2001, p. xvi; id., ibid., p. 80-134.
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constricdes sobre que tipos de desigualdades sdo permitidos™. O receio das partes é o
de que qualquer desigualdade se justifique em nome da vantagem de todos. Esse receio
decorre do modo de como as partes se caracterizam na posi¢do original. Elas se
caracterizam por serem ndo s iguais entre si, mas também por serem pessoas livres. As
pessoas livres tém “[...] um interesse da mais alta ordem em como todoS 0S Seus outros
interesses, incluindo até mesmo os fundamentais, sdo moldados e regulados pelas
instituicdes sociais” *%; elas “[...] concebem a si mesmas como seres que podem revisar
e alterar seus fins Gltimos e que dao prioridade alfa a preservacdo de sua liberdade
nessas questdes” . Embora elas ndo se identifiquem com um complexo especifico de
interesses a alcancar num certo tempo, elas querem a garantia de que elas possam se
identificar com um e afirmam que essa identificacdo deve ser formada em condigdes
livres'**. Com efeito, o véu da ignorancia impede que as partes conhecam seus
interesses especificos, mas ndo que elas saibam que elas mesmas e as demais 0s
possuem. Elas, por exemplo, ndo sabem de seus interesses religiosos: elas ndo sabem se
acreditam em alguma religido ou, se acreditarem, elas ndo sabem em que religido elas
acreditam. As partes sabem, no entanto, que elas ndo querem ser obrigadas a negar sua
profissdo de fé nem serem obrigadas a pronunciar um discurso de fé, isto €, abrir mao de
sua liberdade, para, por exemplo, receber um salario mais vantajoso. As partes pensam
em inlmeras outras hipdteses, como os da integridade fisica, da integridade psicologica,
da conviccdo filosofica, da liberdade sexual, da propriedade pessoal, da livre
locomocgdo, da privacidade e de tantas outras. O raciocinio das partes na posicao
original € o de que é necessario garantir os interesses fundamentais e, para tanto, elas
devem ranquear a garantia da liberdade de forma prioritaria, uma vez que, somente
assim, os interesses fundamentais estardo protegidos’™®. As partes estabelecem a
especificacdo da concepcao geral: os dois principios surgem com o estabelecimento da

prioridade da liberdade igual.

1 John Rawls, 1971, p. 150.

12 John Rawls, 1999a, p. 131. “Very roughly the parties regard themselves as having a highest-order
interest in how all their other interests, including even their fundamental ones, are shaped and regulated
by social institutions.”

13 John Rawls, 1999a, p. 131-132. “Rather, free persons conceive themselves as beings who can revise
and alter their final ends and who give first priority to preserve their liberty in these matters”.

' John Rawls, 1999a, 131.

"% John Rawls, 1999a, 131.
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A passagem da concepcdo geral a concepgdo especial, isto €, o estabelecimento dos dois
principios em ordem serial pressupde que as circunstancias sociais permitam a
realizacdo efetiva das liberdades iguais como previsto pelo principio prioritario. Rawls
supde que a limitacdo das liberdades iguais seja admitida apenas mediante duas
constatacbes cumulativas: (1) a constatacdo de que as circunstancias sociais ndo
permitam seu estabelecimento efetivo e (2) a constatacdo de que a limitacdo seja
necessaria para preparar o tempo em que as limitacfes ndo sejam mais justificaveis. Em
outras palavras, essas condi¢es cumulativas significam, para Rawls, que a negacédo das
liberdades iguais s6 poderia ser defendida quando ela fosse imprescindivel para mudar
as condicdes de civilizacdo em direcdo a liberdade, isto €, em direcdo ao tempo certo em
que essas liberdades pudessem ser gozadas. Acontece que as partes estdo sob o véu da
ignorancia: elas ndo conhecem as especificidades da sociedade a que pertencem; elas
ndo sabem qual o grau de civilizagdo ou desenvolvimento da sociedade a que estdo
vinculadas. E por isso, diz Rawls, que as partes assumem uma de duas alternativas
possiveis. Quando elas passam a adotar os dois principios em ordem serial: (1) elas
presumem que as condi¢des de sua sociedade ja permitem a realizacdo efetiva das
liberdades iguais; ou (2) elas presumem que as condigdes de sua sociedade sdo
suficientemente favoraveis para permitir a realizacdo efetiva das liberdades iguais, de
modo que o primeiro principio aponta, nesse caso, para as mais urgentes mudancas e
para os modos preferidos de alcancar a situagdo social que permita sua instituicdo. As
partes ndo concedem abrir mao da prioridade da liberdade, como uma leitura apressada
poderia fazer supor. A distin¢do estad no fato de que, quando o véu da ignorancia for
retirado, ou a liberdade igual sera parte de sistema normativo que ja encontra condi¢bes
sociais de facil efetivacdo ou ela serd parte de um sistema normativo que demandara
mais esforcos de mudanca social, esforcos com o0s quais 0s membros sociais ja se
comprometeram, tendo em vista a efetivacdo da liberdade igual que eles querem, com

urgéncia, realizar.

Essa forma de colocar as coisas é mais coerente com a posi¢do original do que a forma
encontrada na primeira edicdo, de acordo com a qual seria necessario abrir uma excegédo
e presumir que as partes conhecessem as condi¢Oes de sua sociedade. Assim, a
passagem para os dois principios em ordem serial ndo é a tendéncia de longo prazo da

concepgdo geral, como diz Rawls na edic¢do original, uma vez que, com uma ou outra
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presuncéo, ela é realizada de uma vez por todas na posi¢do original. O que se torna
tendéncia de longo prazo é a completa realizacdo dos dois principios em condicdes
sociais razoavelmente favoraveis. Desse modo, as partes superam o problema principal
da concepcdo geral na visdo de Rawls: a permisséo, agora proibida pela ordem serial, de
que liberdades basicas pudessem ser trocadas por beneficios econdmicos e sociais.
Como o acordo das partes quanto a ordem serial, a concepc¢éo geral se transforma em
concepcao especial de justica, isto €, nos dois principios de justica. Varios ajustes
precisardo ser feitos, mas, provisoria e intuitivamente, os dois principios de justica sdo

enunciados da forma que se segue:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual a liberdade béasica ou
fundamental mais extensa [to the most extensive basic liberty], compativel
com uma liberdade semelhante para os outros.

Segundo: desigualdades sociais e econdmicas devem ser arranjadas de modo
que elas sejam tanto (a) razoavelmente esperadas serem para a vantagem de
todo mundo [to everyone’s advantage] quanto (b) vinculadas a posicOes e
cargos abertos a todos [open to all] .

Essa é a forma como os dois principios sdo enunciados provisoriamente. O raciocinio
intuitivo das partes chega a esse enunciado que € apenas a primeira aproximacao dos
dois principios. O raciocinio sistematico, que sera visto a seguir, também conduz a essa
primeira aproximacdo. O raciocinio intuitivo e o raciocinio sisteméatico sdo as duas
formas de apresentacdo da primeira via que leva aos dois principios. Sustento que a
observacao atenta da obra de Rawls mostra que, em suas duas formas de apresentacao, a
primeira via leva a esse enunciado dos dois principios. H& como eu disse
anteriormente, outra via que leva aos dois principios. E a segunda via que leva ao
enunciado definitivo dos dois principios. Nela, é que Rawls considera os problemas
mais imediatos do enunciado desses principios. Rawls considera ser preciso enunciar 0s
termos da prioridade do primeiro principio sobre o segundo, que ndo constam na citacéo
acima, e considerar melhor o que vem a ser a “liberdade basica mais extensa” [the most
extensive basic liberty]. Ele considera, ainda, ser preciso reelaborar trechos

demasiadamente vagos, como “a vantagem de todo mundo” [everyone’s advantage] e

18 John Rawls, 1971, p. 60. “First: each person is to have an equal right to the most extensive basic
liberty compatible with a similar liberty for others. Second: social and economic inequalities are to be
arranged so that they are both (a) reasonably expected to be to everyone’s advantage, and (b) attached to
positions and offices open to all.” Ha variagdes no modo de enunciar, como pode ser visto nas passagens
referidas a seguir. Cf. John Rawls, 1957, p. 653-654; id., 1958, p. 165; id., 1974, p. 142; id., 19993, p. 53;
id., 2001, p. 42; id., 2005, p. 5-6.
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abertos a todos [open to all]. Essa, portanto, ndo é a enunciacdo definitiva dos dois

principios em ordem serial no contexto da teoria como originalmente concebida.

1.3.2 A forma sistematica do raciocinio que leva aos dois principios da justica: a

analogia a ou a relacdo com a regra de escolha maximin em situacédo de incerteza

Devo lembrar que nés estamos em busca da compreensdo da situacdo da constitui¢cdo no
contexto da teoria da justica como equidade, isto é, da teoria contratual que propde dois
principios para o arranjo da estrutura basica da sociedade. Para que essa compreensao
seja alcancada, foi visto como as partes chegam intuitivamente a primeira aproximacéo
dos dois principios de justica. Agora, é preciso ver como se torna possivel chegar a essa
aproximacdo de forma ndo intuitiva. Rawls se refere a essa forma de varias maneiras:
“argumentar a favor deles [dos dois principios] mais sistematicamente” U7 de
“argumento decisivo do ponto de vista da posicdo original” 18 ¢ de “estrutura
qualitativa do argumento que precisa ser feita, se 0 conjunto de argumentos a seu favor
[a favor dos dois principios] quiser ser conclusivo” °. Vou preferir chamar essa forma
de chegar aos dois principios de argumentacdo sistematica ou de forma sistematica do
raciocinio por ela ser parte de uma teoria que sistematiza solu¢bes para uma situacao
incerta. A argumentacdo sistematica que leva aos dois principios consiste na regra
maximin para decisfes em situacdo de incerteza. A importancia da argumentacao
sistematica que leva aos dois principios pode ser depreendida ndo s6 do fato de
criticos'? considerarem a teoria da justica como equidade uma solugdo maximin para o
problema da justica social, mas também do fato de a prépria estabilidade da teoria, isto
é, sua possibilidade de orientar um arranjo distributivo entre geracdes, depender da

121

estabilidade desse critério™=". Compreender adequadamente a posi¢do da constituicdo na

17 John Rawls, 1971, p. 152; id., 1999a, p. 132.

18 John Rawls, 1971, p. 152; id., 1999a, p. 132.

19 John Rawls, 1971, p. 150; id., 1999a, p. 130.

120 Kenneth Joseph Arrow, 1973a, p. 249-252; Richard Abel Musgrave, 1974, p. 625-632; John Charles
Harsanyi, 1975, p. 594-606; Douglas Rae, 1975, p. 630; Lawrence Crocker, 1977, p. 262-266; Edmund
Strother Phelps, Jr. and John Graham Riley, 1978, p. 104; Serge-Christophe Kolm, 1996, p. 77; id., ibid.,
p. 153-160; id., ibid., p. 175-187.

121 Kenneth Joseph Arrow, 1973b, p. 323-335; Guillermo Calvo, 1978, p. 97; Peter Murrell, 1980, p. 15-
24; Alvaro Rodriguez, 1981, p. 599-605; Paul Grout, 1982, p. 121-126; Wolfgang Leininger, 1985, p.
505-513.
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teoria da justica como equidade pressupde, portanto, compreender o raciocinio

sistematico que leva aos dois principios.

A argumentacdo sistematica que leva aos dois principios consiste numa analogia ou
numa relacdo. Rawls argumenta que “ha uma analogia entre os dois principios ¢ a regra

maximin para escolha sob a incerteza” 122

ou que “ha uma relacdo entre os dois
principios e a regra maximin para escolha sob a incerteza” ***. Ha uma analogia ou
relacdo, ndo entre os dois principios e a regra maximin, mas entre a posi¢do original da
justica como equidade e seu resultado, de um lado, e outra situacgdo e seu resultado, de
outro lado. Rawls sustenta que as partes, na posicao original da justica como equidade,
ndo assumem que um oponente malevolente decidira seus lugares iniciais na sociedade,
mas, se isso acontecesse, se elas fossem forgadas a se proteger contra uma contingéncia
dessas, elas escolheriam os mesmos dois principios de justica: os dois principios de
justica sdo os principios que uma pessoa escolheria para projetar uma sociedade na qual
ela fosse ter seu lugar estabelecido por seu pior inimigo*®. Rawls sustenta ser (til,
como um expediente heuristico, pensar nos dois principios como a solugdo maximin
para 0 problema da justica social'®. E, portanto, pela igualdade de resultado que se
pode estabelecer a analogia e afirmar que os principios em questdo expressam uma
solucdo decorrente da regra maximin. Em outras palavras, a decisdo tomada pelas partes
na posicao original é analoga a decisdo que segue a regra de escolha maximin para

decisbes em situacéo de incerteza.

A regra maximin é um dos procedimentos estabelecidos pela teoria da decisdo. A
decisdo pode ser entendida de forma genérica como um ato de escolha de uma
possibilidade entre outras possibilidades, ato esse que pde fim a um estado psicoldgico

de suspensdo do juizo?®

. A teoria da decisdo que se relaciona com a teoria da justica
como equidade provém da teoria dos jogos. Embora ela provenha da teoria dos jogos,

isto €, parte de seu aparato seja transferida da teoria dos jogos, a teoria da decisdo ndo se

122 John Rawls, 1971, p. 152. “There is an analogy between the two principles and the maximin rule for
choice under uncertainty”.

123 John Rawls, 1999a, p. 132. “There is a relation between the two principles and the maximin rule for
choice under uncertainty”.

124 John Rawls, 1971, p. 152; id., 1999a, p. 132-133.

125 John Rawls, 1971, p. 152; id., 1999a, p. 132-133.

126 Tércio Sampaio Ferraz Janior, 2007, p. 325.
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confunde com a teoria dos jogos, como observa William Baumol*?’

. A distincdo mais
importante é a de que o objeto da teoria da decisdo € a incerteza, ao passo que 0 objeto
da teoria dos jogos € o risco. A distincdo entre incerteza e risco é estabelecida
inicialmente por Frank Knight, para quem, essencialmente, a incerteza € um conceito
qualitativo, ao passo que o risco é um conceito quantitativo®?. Seguindo a distincéo de
Knight, Baumol observa que o risco ¢ aquilo que “se refere a situagdes nas quais o
resultado ndo é certo, mas onde as probabilidades dos resultados alternativos sao

» 129 30 passo que a incerteza é aquilo que

conhecidas ou podem ser ao menos estimadas
“estd presente onde os resultados desconhecidos ndo podem ser sequer previstos em
termos probabilisticos, isto é, ela se refere a contingéncias contra as quais a gente ndo
pode se proteger com base em principios ordindrios de seguranga” 130, Seguindo a
mesma linha, Robert Duncan Luce e Howard Raiffa notam que hé certeza quando se
sabe que uma ac¢do leva invariavelmente a um resultado especifico; que ha risco quando
uma acdo leva a um conjunto de resultados especificos possiveis com uma
probabilidade conhecida e que ha incerteza quando uma acdo tem como sua
consequéncia um conjunto de resultados especificos possiveis, mas cujas probabilidades
s30 completamente desconhecidas ou néo sdo sequer significativas™.

Da distincao entre risco e incerteza, resulta a segunda distingdo™*: na teoria dos jogos, o
problema da escolha é analisado com a ajuda da teoria da utilidade, ao passo que, na
teoria da decisdo, o problema da escolha ndo é analisado dessa forma. Isso acontece
porque, na teoria dos jogos, a escolha se dirige a maior probabilidade esperada, isto €, a

alternativa cuja utilidade média ponderada por sua probabilidade de ocorréncia é maior.

127 Wwilliam Joseph Baumol, 1970, p. 550. Héa autor que parece confundir ou ndo distinguir teoria da
decisdo com teoria dos jogos: cf. Charles A. Holloway, 1979, p. 3-11.

128 Erank Hyneman Knight, 1967, p. 20. Para a distingio com base em tipos de probabilidade, cf. Frank
Hyneman Knight, ibid., p. 224-232. Cf. Frank Hyneman Knight, ibid., p. 347-375, para a relagdo entre
incerteza e progresso e entre incerteza e aspectos sociais.

129 William Joseph Baumol, 1970, p. 550. “Risk refers to situations in which the outcomes are known, or
can at least be estimated”.

130 william Joseph Baumol, 1970, p. 550. “Uncertainty is present where the unknown outcomes cannot
even be predicted in probabilistic terms, that is, it refers to contingencies against which one cannot protect
oneself on ordinary insurance principles”.

131 Robert Duncan Luce e Howard Raiffa, 1957, p. 13. “Wes hall say that we are in the realm of decision
making under: (a) Certainty if each action is known to lead inevitably to a specific outcome [...]. (b) Risk
if each action leads to one set of possible specific outcomes, each outcome occurring with a known
probability. [...]. (c) Uncertainty if either action or both has as its consequence a set of possible
outcomes, but where the probabilities of these outcomes are completely unknown or are not even
meaningful”.

132 william Joseph Baumol, 1970, p. 550.
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Ja na teoria da decisdo a escolha é feita em situacdo de incerteza, isto €, numa situacédo

na qual os elementos requeridos para o calculo de utilidade ndo estdo disponiveis.

Essas duas distingdes séo coerentes com a terceira distingdo apresentada por Baumol*®,
Tomemos o caso-padrdo de uma partida disputada entre dois competidores. Ha mais
previsibilidade em relacdo ao comportamento do outro jogador numa situacdo analisavel
pela teoria dos jogos do que numa situacdo analisavel pela teoria da decisdo. A razdo de
isso acontecer é que, na teoria dos jogos, a partida analisada € disputada entre duas
pessoas, ao passo que, na teoria da decisdo, a partida analisada é disputada entre uma
pessoa e a natureza. A decisdao ¢ tomada no contexto de “jogos contra a natureza”. Sa0
situagdes em que, como dizem Luce e Raiffa, se busca uma decisdo quando “o estado

» 134 & desconhecido ou em que, como diz B. W. Lindgren, ha “problemas sem

»5 135

do mundo

dados [objetivos]

Essas distincGes estdo na base de duas outras, que se relacionam aos casos-padrbes
estudados pelas duas teorias e a redutibilidade das hipdteses de acdo a uma matriz
sucinta. O caso-padrdo da teoria dos jogos é o do jogo de soma zero disputado por duas
pessoas dotadas de racionalidade, ao passo que o caso-padrdo da teoria da decisdo é o
caso da completa ignorancia. O jogo de soma zero é aquele em que os competidores
disputam uma participacdo ou uma fatia do total, de forma que cada ponto percentual
ganho por um competidor corresponde necessariamente a um ponto percentual perdido
por outro competidor. Baumol d& o exemplo de duas firmas que competem por sua
maior participacdo no mercado: a fatia do mercado ganha por uma delas equivale a fatia
do mercado perdida pela outra. O jogo em questdo é chamado de “soma zero” porque,
independentemente do que os competidores fagcam, o ganho total na participacdo do
mercado é zero: o ganho de um é sempre a perda do outro'*®. A racionalidade dos

competidores, por sua vez, pode ser definida como a capacidade de adequacdo dos

133 William Joseph Baumol, 1970, p. 551.

134 Robert Duncan Luce ¢ Howard Raiffa, 1957, p. 14. “[...] decision making under uncertainty [...] is
typified by the problem of the statistician attempting to reach a decision when the ‘state of the world’ is
unknown, and the problem of mixed uncertainty and risk when the uncertainty can be reduced at the cost
of experimentation”. Tradugdo: “[...] a tomada de decisdo sob a incerteza [...] é tipificada pelo problema
da tentativa estatistica de chegar a uma decisdo quando o ‘estado do mundo’ é desconhecido e [pelo]
problema de incerteza e risco misturados quando a incerteza pode ser reduzida a custo de
experimentacao”.

135°B.W. Lindgren, 1971, p. 65.

136 Wwilliam Joseph Baumol, 1970, p. 530.
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meios disponiveis aos fins pretendidos™’. N&o obstante, a teoria dos jogos também
estuda situacdes com n competidores e situacdes de soma ndo-zero. Um jogo de soma
ndo-zero € aquele em que os competidores ndo disputam uma participacdo ou fatia do
total, de forma que o ponto ganho por um competidor ndo corresponde a um ponto
perdido por outro competidor. As escolhas feitas pelas firmas do exemplo anterior
podem aumentar ou diminuir o tamanho total de seu mercado, bem como aumentar ou
diminuir o lucro conjunto das duas firmas. Se o objetivo das firmas néo for disputar seu
percentual de participagdo no mercado, mas a maximizagéo de seus lucros ou de suas
vendas, 0 jogo deixa de ser de soma zero e passa a ser de soma nédo-zero. Assim, € 0
objetivo das firmas ou dos competidores que torna uma situacdo semelhante a de um
jogo de soma zero ou de soma ndo-zero**®, um jogo competitivo ou um jogo
cooperativo. Prosseguindo, como o jogo é definido por suas regras e as partes sao
definidas como pessoas dotadas de racionalidade na disputa, as possibilidades de agéo
dos competidores sdo previsiveis em termos objetivos. E possivel traduzir, portanto, os
resultados objetivamente possiveis em termos de utilidade numa matriz concisa de
resultados. Por sua vez, o caso-padrdo da teoria da decisdo é o caso da completa
ignorancia. No caso da completa ignoréncia, quem toma a decisdo ndo tem nenhuma
informacdo do que especificamente o outro competidor pode fazer na situacdo
analisada. Nao se trata de um jogo de soma zero disputado por competidores racionais
de comportamento previsivel para determinado contexto. Embora o outro competidor, a
natureza, aja obedecendo a regras conhecidas, suas possibilidades de acdo sé&o tantas que
a traducdo dos resultados objetivamente possiveis huma matriz concisa de resultados

torna-se impossivel.

Gostaria de mencionar uma importante consideracao feita por Baumol sobre o caso da
completa ignorancia e sua possibilidade de traducdo numa matriz concisa. Embora o
tomador de decisdo ndo tenha como prever as acdes especificas do outro competidor em
termos objetivos e assim as reduzir numa matriz concisa de resultados, o caso-padrdo da
teoria da decisdo assume que o tomador de decisdo tem a sua disposi¢cdo outras
informagdes. Sdo conhecimentos de um tipo diferente daquele suposto pela teoria dos

jogos e de que o domador de decisdo se vale para traduzir seu problema numa matriz.

37 Ronaldo Fiani, 2006, p. 13.
138 William Joseph Baumol, 1970, p. 530.
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Assim, trés elementos devem ser levados em conta. Primeiro, a teoria da decisdo
considera que o tomador de decisao possa ter a sua disposi¢cdo uma lista de estratégias
alternativas abertas a ele e a natureza, que podem ser confrontadas aos pares, isto &,
duas a cada vez. O tomador de decisdo escolhe uma estratégia dentre estratégias
disponiveis ou faz uma combinacdo entre estratégias, o que resulta numa nova
estratégia. Além disso, a teoria da decisdo considera que o tomador conheca a
magnitude de todos os elementos da matriz de resultados. Enfim, isso € possivel nao
porque o jogador tenha informacdes sobre o outro competidor, mas porque o jogador,
como eu disse anteriormente, tem um tipo distinto de informacdes & sua disposigao:
informacdes sobre si mesmo. Elas sdo informacdes sobre: (1) sua prépria atitude em
relacdo a apostas, isto é, sua constituicdo psicoldgica em relacdo a incertezas, e (2) sua
situacdo financeira, isto &, sua referéncia de estabelecimento de significado para ganhos
e perdas. Essas duas informacgdes sobre si mesmo séo condigdes de validade para

quaisquer regras de tomada de decisao racional em situacdo de incerteza.

As distingdes vistas até 0 momento permitem compreender melhor o &mbito de atuacao
da teoria da decisdo. Resta, agora, saber quais regras ela propde para lidar com o jogo
contra a natureza, com a situacdo de incerteza, com o caso de completa ignorancia.
Mediante as ressalvas de que as atitudes diante da sorte (constituicdo psicologica do
tomador de decisdo) e as circunstancias financeiras (referéncia de ganhos e perdas)
diferem de pessoa para pessoa e de que, por issO mesmo, ndo pode haver uma regra
universalmente valida que diga a um jogador como escolher entre as estratégias que se
abrem para ele, Baumol apresenta alguns critérios de decisdo em situacdo de
incerteza™®. Elas provém da teoria dos jogos, mas seu objeto de analise e os demais
elementos de seu contexto de aplicacdo séo totalmente diferentes; basta lembrar que
essas regras lidam agora com informacdes sobre o proprio tomador de decisdo e ndo
sobre o oponente. Tendo claras essas distingbes, as principais regras de decisdo em
situacdo de incerteza sdo: o critério maximin, o critério maximax, o critério o de
Hurwicz, o critério de Bayes (ou de Laplace), o critério de arrependimento minimax, o

140

critério de estratégias misturadas™". Menciono as varias regras possiveis para escolha de

139 william Joseph Baumol, 1970, p. 552.
140 william Joseph Baumol, 1970, p. 552-558.
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estratégias alternativas para colocar em evidéncia sua variedade, mas gostaria de

concentrar-me no momento na descri¢do da regra maximin.

O termo “maximin” ¢ a forma sintética da expressdo latina maximum minimorum, que
significa, de forma literal, 0 maximo dos minimos. Considerando-se um conjunto de
estratégias com varios resultados possiveis cada uma, a regra maximin prescreve que
seja escolhida aquela cujo menor resultado seja superior ao menor resultado das demais.
A preferéncia da regra maximin é pelo valor mais alto dentre os valores mais seguros
disponiveis. Suponhamos um jogo de soma zero com dois competidores. Suponhamos,
ainda, a matriz de estratégias abaixo com as utilidades do competidor A para cada par de

escolhas:

Tabela 1 — matriz ilustrativa da teoria dos jogos

Estratégias de B

Estratégias de A 1 2 3
1 120 80
2 32 100 26
3 65 8 98

Se A quiser seguir a regra maximin, A devera escolher a estratégia 2. Essa devera ser sua
escolha porque o pior resultado dessa estratégia € superior ao pior resultado das demais.
Seu resultado mais seguro sera conseguir 26 unidades de utilidade de retorno. A visao
pessimista de A é a de que, se ele escolhesse ou a estratégia 1 ou a estratégia 3, ele
poderia ter retornos ainda mais baixos: ou 5 ou 8. Esses nimeros sdo bastante abstratos.
Essa abstracdo abre espaco para sua aplicacdo, por exemplo, no campo econdmico.
Suponhamos uma empresa A, que concorra com outra empresa B no mercado de
chocolates. Suponhamos, ainda, que ela planeja mudar a cor predominante da
embalagem de seu principal bombom. Ela dispde de dados sobre a preferéncia dos
consumidores a esse respeito e, com base neles, elabora uma matriz que compara 0s
resultados em termos de retorno de utilidade para cada possivel nova embalagem. Cada
possivel embalagem é uma estratégia em relacdo a estratégias que a outra empresa pode

adotar. Como a empresa A prefere garantir um resultado seguro diante das possiveis
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estratégias de sua concorrente, ela escolhe a embalagem equivalente a estratégia 2 que,
na pior das hipoteses, prevé o retorno garantido de 26 unidades de utilidade. Portanto, a
regra maximin prescreve a escolha da situacdo que possua 0 maximo retorno dentre o0s

minimos retornos possiveis.

A regra maximin orienta especialmente a escolha numa situacdo que corresponde a
situacdo-padrao da teoria dos jogos, 0 jogo de soma zero com dois competidores
dotados de racionalidade. Nessa situacdo, dados objetivos sdo conhecidos e embasam a
construcdo da matriz de resultados. A regra maximin pode, contudo, orientar a escolha
em outras situacfes. A regra maximin pode orientar a escolha de uma estratégia numa
situacdo de incerteza. Ela é a regra mais conservadora dentre das regras de escolha
disponiveis na teoria dos jogos e ela assim permanece na teoria da decisdo. Ela, agora,
leva em conta dados sobre a psicologia do tomador de decisdo e sua referéncia para
perdas e ganhos. Com as distincdes proprias da teoria da decisdo, consideremos uma

matriz de resultados que relacione decis@es e circunstancias:

Tabela 2 — matriz ilustrativa da teoria da decisao

Circunstancias

Decisfes 1 2 3
1 1 60 120
2 38 99 24
3 81 27 88

Essa matriz é apenas aparentemente igual a matriz ilustrativa da teoria dos jogos. Seus
dados decorrentes de informacdes sobre si mesmo e dirigidos a um oponente diverso do
oponente marcadamente “malevolente” encontrado no caso-padrdo da teoria dos jogos
serdo analisados pela regra maximin. Os dados sobre si mesmo, isto &, a constituicdo
psicologia do proprio tomador de decisdo e sua referéncia propria de perdas e ganhos,
poderéo levar o tomador, diante de sua constatacdo subjetiva da relagdo entre decisdes e

circunstancias, a adotar a regra maximin e, assim, tomar a decisdo 3. Essa decisdo €
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tomada em situacdo de incerteza, sem previsibilidade possivel em relacdo as
circunstancias.

A teoria da decisdo’*

estd na base da formulacdo do argumento sistemético de Rawls a
favor dos dois principios. Ela é a teoria em que se situa o pensamento intuitivo levado a
cabo pelas partes na posicdo original. O raciocinio sisteméatico ou a argumentagédo
sistematica que leva aos dois principios consiste precisamente na teoria em que se situa
a argumentacédo intuitiva realizada pelas partes na posi¢céo original. A argumentagéo
intuitiva desenvolvida pelas partes na posicdo original se situa no ambito da teoria da

decis&o e ndo no da teoria dos jogos**2.

As pessoas na posicéo original, assim, estando em situacéo de incerteza, decidem adotar
uma concepcdo de justica que garanta que a pior posi¢do social e a pior posicao
econémica da sociedade de que fazem parte sejam melhores do que a pior posicdo social
e a pior posicdo econémica de qualquer outra sociedade. Elas decidem adotar, portanto,
0s principios de justica que garantam que disparidades serdo aceitas apenas se forem
vantajosas para quem se encontrar na situacdo menos favorecida. Na matriz de
possibilidades estruturada em condicdo de incerteza, as partes seguem um raciocinio
que leva a escolha de principios que garantem para si, caso elas se descubram na
situacdo social menos favorecida, 0 maximo retorno em termos sociais e econdmicos

dentre 0s minimos retornos possiveis.

Os principios que garantem a melhor situacao possivel para a posicdo menos favorecida
da estrutura bésica também garantem a melhor situacdo possivel em termos de direitos e
liberdades fundamentais para qualquer posicdo da estrutura basica, quando comparada
com a situacdo possivel das demais estruturas basicas. As partes adotam o conjunto de
principios com vistas a garantir que seja assegurado a todos, independentemente de sua
sorte na loteria natural e na loteria socioeconémica, o0 mesmo direito a liberdade
fundamental mais extensa que seja compativel com uma liberdade semelhante para as

outras pessoas. Cobertas pelo véu da ignorancia, em situacdo de imparcialidade e de

! Frank Hyneman Knight, 1921; William Joseph Baumol, 1970; Robert Duncan Luce e Howard Raiffa,
1957; B. W. Lindgren, 1971. Sobre a histéria da teoria dos jogos, precursora da teoria da decisio, cf. [...].
142 \/érios autores consideram que Rawls embasa sua concepcéo de justica na teoria dos jogos. Entre eles,
Otfried Hoffe, 2006; Sebastiano Maffettone; Salvatore Veca, 2005.
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incerteza, as partes querem garantir a possibilidade de realizacdo de seus também
ignorados projetos racionais de vida, independentemente de seus dotes, habilidades,
propensodes psicologicas, crengas, convicgdes, posicdes de status, acervo patrimonial, ou
quaisquer outros resultados proporcionados pelas loterias natural e socioecondmica. Em
meio a incerteza da posi¢do original, as partes preferem uma concepc¢édo de justica que

Ihes garanta, na constituicdo a ser elaborada, prioridade para a maior liberdade igual.

1.4 A convencdo constitucional: estagio seguinte a escolha dos principios de justica

Compreender o raciocinio que leva aos dois principios requereu que nds
acompanhassemos tanto o raciocinio intuitivo que as partes desenvolvem nas condi¢des
da posicdo original quanto sua correspondéncia tedrica, o raciocinio maximin em
situacdo de incerteza descrito pela teoria da decisdo. Isso €& importante para
compreender a concepg¢do que rege, na teoria da justica como equidade, a elaboracao e a
interpretacdo da constituicdo de uma sociedade justa. Para compreender como a
constituicdo € abordada na justica como equidade, foi visto ndo s6 como as partes
decidem sobre os principios da justica na posicao original e quais sdo esses principios
numa primeira aproximacao, mas também que a justica como equidade é uma teoria que
tem como objeto a estrutura basica da sociedade e que a constituicdo é a primeira parte
da estrutura basica. Em tendo sido visto isso, faz-se necessario entender como a
constituicdo se relaciona com os principios de justica nos quadros da teoria em questao.
Eu gostaria de reforcar que essa preocupacao em caracterizar a constituicdo no contexto
original da justica como equidade, com peculiaridades distintas da constitui¢do
caracterizada no contexto do liberalismo politico parece escapar a autores que

consideram as contribuices de Rawls para a teoria da constituicio**.

A relacdo entre a constituicdo e os principios de justica é estabelecida num contexto
mais amplo de construcdo da teoria da justica como equidade. A solucdo do problema
da escolha dos principios ndo resolve ainda o desafio que a teoria estabelece para si,

pois é preciso resolver o problema da aplicacdo dos principios. Faz-se necessario uma

%3 José Joaquim Gomes Canotilho, 2003, p. 1359-1360; id., ibid., p. 1405; Frank Isaac Michelman, 2004,
p. 1407-1420.
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descricdo de como as principais instituicdes sociais podem realizar a concepcao de
justica acordada na posic¢do original. Ao descrever uma instituicdo como a constituicao,
a intencdo de Rawls é mostrar que os principios de justica definem uma concep¢édo
politica ndo sO razoavelmente compativel com nossos juizos mais refletidos, mas
também praticavel. Assim, a descricdo das principais instituices de uma democracia
constitucional cumpre a funcdo de ilustrar o conteddo desses principios e ndo de
sustentar que 0s arranjos inerentes a uma democracia constitucional sejam 0s Unicos
arranjos justos possiveis sob a Optica da teoria*. Em outras palavras, os termos da
descricdo da constituicdo na justica como equidade sdo os termos de uma constituigdo
idealmente compativel com os principios igualmente ideais de justica. Rawls procura
enunciar, portanto, com base no crivo conceitual de uma concepcdo de justica social
pertencente ao liberalismo politico, a da justica como equidade, em que termos uma
constituicdo poderia ser considerada justa.

Retomemos 0 que se passa na posicao original. Uma vez estabelecidos os principios de
justica, as partes poderiam retomar seus lugares na sociedade e sem delongas avaliar
suas reivindicacGes em relacdo ao sistema social com base nesses principios, isto é,
poderiam aplicar diretamente o0s principios as situacdes problematicas. Essa
possibilidade € compativel com a ideia de equilibrio refletido [reflected equilibrium]
contida na teoria. Rawls define o equilibrio refletido ou equilibrio reflexivo como o
estado de coisas em que se procura ajustar a descricdo da posicdo original e dos
principios nela acordados as nossas convicgdes ponderadas [considered convictions]
sobre justica e vice-versa, de forma que ndés podemos revisar a descricdo e seus
principios em fungdo de nossas convicgOes e revisar nossas convicges em fungdo da
descricdo e seus principios até que os dois lados se adequem, pois tanto a descricdo e
seus principios quanto nossas conviccdes sdo tidas como provisorias e sujeitas a
revisdes**. Rawls lembra que o equilibrio refletido ndo é necessariamente estavel, pois
maiores exames da posicdo original e casos particulares podem nos levar a rever nossos
julgamentos sobre os dois lados'*°. Trata-se, assim, inicialmente, de um autoexame que
revisa constantemente a relacdo entre os principios que nés adotamos e os julgamentos

das situagbes com as quais nos nos deparamos, pois mesmo que as Situacbes se

144 John Rawls, 1971, p. 195; id., 1999a, p. 171.
145 John Rawls, 1971, p. 20.
146 John Rawls, 1971, p. 20-21.
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encaixem perfeitamente nas nossas convicgdes ponderadas e nos principios afirmados, o
conhecimento desses principios pode sugerir novas reflexdes que nos levem a revisar
nossos julgamentos e proceder de modo diferente perante as mesmas ou perante novas

situacBes™’

. O equilibrio refletido nos coloca na posi¢do original e nos convida a refletir
se, naquelas condicdes, nds elaborariamos os principios de justica nos termos em que
eles nos sdo apresentados, assim como, do ponto de vista das partes, o equilibrio
refletido as faz pensar se os principios que elas mesmas sustentam na posi¢éo original
poderiam ser aplicados a elas mesmas na vida préatica, quando da completa retirada do
véu da ignoréncia. Rawls posteriormente afirma que o equilibrio reflexivo, em relacdo a
teoria da justica como equidade, ndo € o ponto de vista das partes na posi¢édo original,
nem o dos cidaddos numa sociedade bem ordenada, mas o ponto de vista de nds

mesmos: ele € o ponto de vista a partir do qual “vocé e eu”, diz Rawls, podemos avaliar

a justica como equidade e qualquer outra concepcdo politica de justica'*®.

Como eu dizia ha pouco, as partes na posicdo original poderiam aplicar diretamente 0s
principios da justica as situacfes problematicas e essa possibilidade é compativel com a
ideia de equilibrio refletido [reflected equilibrium] contida na teoria. Isso é assim
porque o equilibrio refletido atua procurando adequacdo em diversos graus de
generalidade e particularidade, ndo obstante a possibilidade permanente de revisao™®.
Rawls sugere, no entanto, que a avaliacdo dessas pretensdes nao € tdo simples assim.
Para mostrar isso, ele propde que as complicacdes inerentes a essa avaliagdo possam ser
enfrentadas por meio de um esquema. Em outras palavras, Rawls propde que a
concretizacdo dos principios seja visualizada em estagios intermediarios, cada um deles
representando um ponto apropriado de vista para que certos tipos de questdes sejam

considerados™°

. O esquema de avaliacdo é composto por quatro estagios: o estagio da
posicao original, o estagio da convencado constitucional, o estagio legislativo e o0 estagio
da aplicacdo de regras a casos particulares por juizes e administradores™. A
constituicdo, portanto, aparece como a segunda instdncia no que o autor chama de “a

sequéncia de quatro estagios” [the four-stage sequence].

147 John Rawls, 1971, p. 48-49.

148 John Rawls, 2005, p. 28.

149 John Rawls, 2005, p. 8.

150 john Rawls, 1971, p. 196; id., 1999a, p. 172.

151 John Rawls, 1971, p. 195-201; id., 1999a, p. 171-176.
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O fato de a constituicdo ocupar a segunda posicdo na sequéncia descendente de quatro
estagios expressa as dimensdes de autoridade e normatividade da constituicdo: ela deve
estar em conformidade com os principios de justica superiores a ela e deve conformar as
demais normas juridicas inferiores a ela. Isso significa que a descri¢do da constituicéo
na justica como equidade pressupde essas dimensdes consideradas pela teoria da
constituicdo™?, mas n3o é a elas que Rawls dirige sua atengdo. Sua atencéo é dada
menos as questdes relacionadas a hierarquia da constituicdo do que as providéncias a
serem tomadas na convencdo constitucional com vistas a realizagdo da justica na parte
da estrutura basica que Ihe concerne. Isso se depreende do raciocinio desenvolvido por
Rawls na explicacdo da funcdo do estagio da convencdo constitucional. Rawls afirma
que, uma vez definidos os principios de justica na posi¢do original, ha a formacéo de
um padrdo independente de avaliacdo das principais institui¢cfes sociais, mas nao ha,
ainda, a formacdo dessas instituicdes. O estagio da convencgdo constitucional é
responsavel pela formacdo da primeira parte da estrutura basica: a constituicdo. Essas
mesmas partes que decidiram sobre a concepcdo de justica devem tomar sua decisao
sobre a constituicdo na situagdo da convencgdo constitucional, que disponibiliza mais
conhecimentos as partes do que a posi¢do original. Como ha uma concepcao de justica
ja estabelecida, os constituintes devem decidir sobre a justica das formas politicas a
serem instituidas: eles devem projetar um sistema de poderes constitucionais e de
direitos béasicos ou fundamentais em conformidade com a concepgdo de justica ja
escolhida. Além disso, como € preciso lidar com diversas concepcfes politicas na
elaboracdo do sistema de poderes constitucionais e de direitos basicos, 0s constituintes

devem avaliar a justica dos procedimentos de decisdo a serem estabelecidos’*.

As atribuicBes requeridas das partes no estdgio da convencdo constitucional se
relacionam ndo apenas a concepcdo de justica estabelecida na posicdo original, mas
também a uma concepcdo de constituicdo adequada ao contexto da teoria. A concepcao
de constituicdo é a que nos interessa mais diretamente agora. Dizer que a concepgdo de
constituicdo € adequada ao contexto da teoria significa dizer que essa concepcdo faz uso
de conceitos importantes usados na elaboracdo da propria teoria. A concepcdo de

constituicdo é tema do capitulo que se segue.

52 Hans Kelsen, 1931, p. 576-628; id. 1960, passim; Konrad Hesse, 1959; id., 1991; id., 1999, p. 3-19;
id., 1992, p. 1-29; id., ibid., p. 55-78.
153 John Rawls, 1971, p. 196-197; id., 1999a, p. 172-173; id.,1997, p. 212-213.
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2 A constituicdo na justica como equidade

Até o momento, nos abordamos pontos da teoria da justica como equidade que nos
permitem compreender mais adequadamente o contexto em que Rawls esboga uma
descricdo da constituicdo. Outros pontos ainda devem surgir, mas nos ja temos agora
subsidios suficientes para abordar de forma contextualizada a descri¢do da constituicéo,
isto é, a teoria da constituicdo contida na teoria da justica como equidade. Embora a
teoria da constituicdo contida na teoria da justica como equidade possa ser objeto de um
interesse independente por parte da leitora e do leitor, devo lembrar que a compreensao
da descricdo da constituicdo tem o objetivo, neste estudo, de contribuir para a
compreensdo da questdo relativa a caracterizacdo do direito a um minimo social como
um direito inerentemente constitucional ou, na terminologia do liberalismo politico,

como um elemento constitucional essencial.

Tendo feito essas consideracdes, posso prosseguir e afirmar que a constituicdo é descrita
por Rawls, pelo menos na teoria original da justica como equidade, basicamente, como
um procedimento imperfeitamente justo, provavelmente efetivo e normativamente
superior, cujas normas, direta ou indiretamente procedimentais, visam a garantia da
liberdade igual dos cidaddos. Ao sustentar que a constituicdo é compreendida por
Rawls nesses termos, coloco em evidéncia trés aspectos que considero essenciais na
concepcao de constituicdo sustentada na justica como equidade: (1) o elemento do
procedimento, (2) o elemento da liberdade e (3) o elemento da efetividade. Dito de
outro modo, a constituicdo é um procedimento que traz consigo um critério
independente de avaliacdo dos resultados que produz. Esse critério € prioritariamente a
concepcdo de justica em termos de liberdade igual. Com efeito, a posicdo
hierarquicamente superior da constituicdo em relacdo a todas as normas € um
componente da definicdo abrangido materialmente pelo elemento da liberdade (definida
como prioritéria pela teoria) e formalmente pela posicéo da constituicdo na sequéncia de
quatro estagios. Suas normas sdo diretamente procedimentais na medida em que
estabelecem o processo politico em sentido amplo, isto é, o processo politico em sentido
estrito e o processo de elaboracdo legislativa (processo legislativo). Suas normas séo
indiretamente procedimentais na medida em que estabelecem os limites desse processo,

isto e, estabelecem os direitos e liberdades fundamentais e outros expedientes classicos
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do constitucionalismo. As palavras com que procuro sintetizar a compreensdo de Rawls,
pelo menos como eu a interpreto, trazem consigo uma dimensdo semantica bem situada
no ambito de sua teoria. Nao se deve tomar a descri¢do da concepcédo de constituicdo na
teoria da justica como equidade fora de seu contexto de enunciagdo. Em tempo,
sublinho que analisar os conceitos de procedimento, de liberdade e de efetividade no
ambito da teoria em questdo nos fornecera subsidios para compreender o direito a um
minimo social como um direito propriamente constitucional e o principio da diferenca
como uma possibilidade constitucional, mas ndo como um direito propriamente

constitucional.

2.1 O procedimento justo: a nogao de justica procedimental

Foi visto que a teoria da justica como equidade procura ndo sO descrever uma
concepcao de justica, mas também descrever sua forma de concretizagdo. Retomando o
raciocinio da sequéncia de quatro estagios, a descricdo de uma concepcdo de justica
elaborada na posicdo original, segue-se a descricdo da constituicdo encarregada de
instituir os fundamentos de sua concretizacdo. Na convencdo constitucional, 0s
constituintes sdo as antigas partes da posic¢do original. Eles mantém seu compromisso

com a justica e procuram agora realizar a justica politica ou justica da constituicao™*.

Os constituintes devem elaborar uma constituicdo justa. E nesse ponto que entra a no¢éo
de justica procedimental. Como a constituicdo € descrita como um procedimento justo,
é possivel afirmar que a nocdo de justica procedimental compde o conceito de
constituicdo. Como efeito, nas palavras de Rawls, “uma constitui¢ao justa ¢ um caso de
justica procedimental imperfeita” '>°. Essa afirmacdo est4 incluida num contexto mais
amplo de esforco do autor para caracterizar ndo apenas a constituicdo descrita pela

teoria, mas, sobretudo, a prépria teoria da justica como equidade em termos

1% John Rawls, 1971, p. 221; id., 1999a, p. 194. Rawls usa a expressdo justica politica no sentido de
justica da constituicdo. A justica politica como um ideal de participacdo da livre e igual da cidadania na
construcdo das instituigdes sociais ndo se confunde com a justica politica como administracdo escusa da
justica. Para um estudo a respeito desse sentido de justiga politica, cf. Otto Kirchheimer, 1961. Para um
estudo a respeito da justica politica em sentido semelhante ao empregado por Rawls, cf. Otfried Hoffe,
2006.

1% John Rawls, 1971, p. 221; id., 1999a, p. 194. “[...] a just constitution is a case of imperfect procedural
justice.”
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procedimentais**®

. Isso é feito com base numa tipologia da justica procedimental. A
nocdo de justica procedimental em Rawls é de suma importancia para a compreensao
tanto do procedimento adotado na posicdo original, quanto do procedimento adotado
nos estagios constitucional e legislativo. Rawls distingue a justica procedimental
perfeita, a justica procedimental imperfeita e a justica procedimental pura.

A justica procedimental perfeita®®’

possui duas caracteristicas. Primeiro, ela possui um
critério independente de justica. Isso significa que, separadamente do procedimento e
anteriormente a ele, ha um padrdo de acordo com o qual o resultado do procedimento
sera avaliado como justo ou como injusto. Ha, em outras palavras, um resultado
especifico que se pretende alcancar e que se considera justo. Segundo, ela consiste num
procedimento que, garantidamente, dard o resultado correto. Um exemplo de justica
procedimental perfeita bastante conhecido fornecido por Rawls é o da diviséo igual de
um bolo™®. Suponha que algumas pessoas estejam para dividir um bolo de forma que
cada uma fique com uma parte igual. Suponha, ainda, que todas gostam muito de bolo,
que suas necessidades e preferéncias sejam iguais e que todas desejam ficar com a
maior fatia possivel. ConsideracGes técnicas a parte, a solucdo mais evidente € a de que
um deles seja autorizado pelos outros a dividir o bolo, com a condicdo de ele ser o
ultimo a pegar uma das fatias, ficando autorizado também que cada um pegue sua fatia
antes dele. Supondo que quem reparte tem interesse em ficar com a maior fatia possivel,
ele adotara alguma técnica para partir o bolo em fatias iguais, assegurando, assim, que
sua fatia, qualquer que seja ela, sera a maior fatia possivel. O critério independente é a
igualdade aritmética das fatias. O procedimento é reservar a ultima fatia a quem partiu o
bolo. Esse procedimento inevitavelmente conduzira ao resultado considerado justo. E
claro, observa Rawils, que a justica procedimental perfeita € muito rara. A mesma coisa
ndo se pode dizer da justica procedimental imperfeita.

A justica procedimental imperfeita™®

possui também duas caracteristicas. Primeiro, ela
possui um critério independente de justica, assim como acontece com a justica

procedimental perfeita. Segundo, ao contrdrio do que acontece com a justica

156 john Rawls, 1999b, p. 310.

57 john Rawls, 1971, p. 84-85; id., 1999a, p. 74; id., 1999b, p. 148.

158 john Rawls, 1971, p. 85; id., 1999a, p. 74; id., 1999b, p. 148.

159 John Rawls, 1971, p. 85-86; id., 1999a, p. 74-75, 1999b, p. 148-149.
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procedimental perfeita, a justica procedimental imperfeita ndo possui um procedimento
factivel que garantidamente leve ao resultado correto. Um exemplo conhecido de justica
procedimental imperfeita, que é trazido por Rawls, € o do julgamento criminal. Suponha
0 julgamento de um homicidio doloso. O critério independente de justica € o de que o
réu seja declarado autor desse crime se e somente se ele tiver matado alguém
dolosamente e sem quaisquer excludentes. No entanto, parece ser impossivel haver
procedimento que garantidamente leve ao resultado correto. Como bem observa Rawls,
“o procedimento de julgamento ¢ estruturado para procurar e para estabelecer a verdade
a esse respeito, mas parece impossivel projetar regras legais de forma que elas sempre
levem ao resultado correto” '*°. Afinal de contas, “ainda que a lei seja cuidadosamente
seguida e o processo equitativa e apropriadamente conduzido, pode-se alcancar o
resultado errado: um homem inocente pode ser declarado culpado, um homem culpado

161

pode ser libertado” A justica procedimental imperfeita caracteriza todo

procedimento que ndo tem como garantir a realizacdo do critério independente.

Por sua vez, a justica procedimental pura possui quatro caracteristicas, duas das quais
comparaveis com as formas precedentes de justica procedimental*®2. Primeiro, a justica
procedimental pura ndo possui um critério independente definidor do resultado justo.
N&o ha um padrédo de acordo com o qual o resultado do procedimento possa ser avaliado
como justo ou como injusto; ndo ha um resultado especifico que se pretenda alcancar e
que se possa considerar justo ou injusto. Segundo, a justica procedimental pura possui
um procedimento correto ou equitativo que, se for realmente seguido, levara a um
resultado correto ou equitativo, qualquer que seja esse resultado. Para que se possa
entender isso melhor, qualquer resultado decorrente desse tipo de procedimento é um
resultado correto ou equitativo. A atribui¢do da correcdo ou da equidade ou da justica ao
resultado ndo decorre do critério independente, ja que ele ndo existe. A atribuicdo de

correcdo ou de equidade ou de justica ao resultado decorre de o préprio procedimento

%0 john Rawls, 1971, p. 85; id., 1999a, p. 74-75. “The trial procedure is framed to search for and to
establish the truth in this regard. But it seems impaossible to design the legal rules so that they always lead
to the correct result.” Id., 1999b, p. 148-149. “The trial procedure is framed to search for and to establish
this result, but we cannot design rules to guarantee to reach it.”

181 John Rawls, 1971, p. 86; id., 1999a, p. 75. “Even though the law is carefully followed, and the
proceedings fairly and properly conducted, it may reach the wrong outcome. An innocent man may be
found guilty, a guilty man may be set free.” Id., 1999b, p. 150. “Even though the law may be carefully
followed, and the proceedings fairly and properly conducted, it may reach the wrong outcome. An
innocent man may be found guilty, a guilty man may be set free.”

162 john Rawls, 1971, p. 86; id., 1999a, p. 75; id., 1999b, p. 149.
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ser correto ou equitativo ou justo. Terceiro, o procedimento correto ou equitativo ou
justo tem de ser realmente seguido. Como a justica decorre do procedimento justo e nao
de outra coisa, 0 descumprimento de suas normas acaba por tornar o resultado injusto.
Rawls faz uma observacdo importante a esse respeito. A nocao de justi¢a procedimental
pura ndo justifica uma situacdo presente que nao tenha sido efetivamente determinada
pelo puro procedimento justo. Nas palavras de Rawls: “claramente, nés nao podemos
dizer que um particular estado de coisas seja equitativo porque ele poderia ter sido
alcancado seguindo-se um procedimento equitativo” (grifo meu) *%. Afinal, isso
equivaleria a afirmar que qualquer distribuicdo de bens seria correta ou equitativa ou
justa, desde que ela pudesse inesperadamente decorrer de um procedimento justo. Uma
suposicdo assim levaria a consequéncias fortemente injustas. Quatro, € ndo menos
importante, é preciso colocar em evidéncia o fato de que sdo as condi¢des de fundo
[background circumstances] que definem o procedimento como correto ou equitativo
ou justo. Nao é o simples seguir de um procedimento qualquer que torna seu resultado
correto ou equitativo ou justo. E preciso que as circunstancias de fundo do
procedimento sejam corretas ou equitativas ou justas para que o procedimento também
0 seja. Um exemplo bastante conhecido de justica procedimental pura trazido por Rawls
é o da aposta®. Suponha que algumas pessoas resolvam entrar numa série de apostas
justas: nenhum apostador trapaceia, as apostas sdo realizadas voluntariamente, elas sdo
realizadas com expectativa de ganho muito préxima de zero e assim por diante. Essas
condicBes de fundo definem uma série de apostas como justa. Se o procedimento for
realmente seguido em suas condi¢bes de fundo, qualquer distribuicdo de dinheiro a que
se chegue apds a ultima aposta € uma distribuicdo justa ou, pelo menos, ndo pode ser
considerada injusta. Vale lembrar que ndo se pode justificar uma distribuicdo efetiva
qualquer com base na hipotese de que ela poderia ter sido um dos resultados. Vale
lembrar, ainda, que essa justica do resultado ndo é aferida com base num padrdo

independente, mas com base na efetiva adocao do procedimento justo.

Com essa tipologia em mente, € possivel entdo compreender a justica como equidade
como um exemplo de justica procedimental pura. As partes reunidas na posicao original

sdo conduzidas equitativamente a escolher os principios da estrutura béasica da

163 John Rawls, 1971, p. 86; id., 1999a, p. 75. “Clearly we cannot say that a particular state of affairs is
just because it could have been reached by following a fair procedure”.
164 John Rawls, 1971, p. 86; id., 1999a, p. 75.
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sociedade. Os principios de justica escolhidos sdo equitativos, uma vez que o
procedimento de escolha é equitativo e que ndo ha padrdo anterior e independente de
avaliacdo do resultado. A questdo que se levanta agora é a de saber se 0 estagio da
convencao constitucional e os demais estagios da sequéncia de quatro estagios também

sdo exemplos de justica procedimental pura.

Comecemos com 0 estagio da convencdo constitucional. Ja vimos que a descricao das
principais instituicdes de uma democracia constitucional tem a fungéo de ilustrar o teor
dos principios da justica e que a sequéncia de quatro estagios analisa o processo de
concretizacdo nessa ilustracdo. O fato de a teoria da justica como equidade ou de o
estagio da posicao original ser um exemplo de justica procedimental pura ndo significa
que todos os estagios da sequéncia de quatro estagios também consistam em exemplos
de justica procedimental pura. Com efeito, o resultado do procedimento de escolha dos
dois principios da justica é o padrdo de avaliacdo independente dirigido aos resultados
de todos os procedimentos seguintes, de forma que o resultado do estagio da posicédo
original é o critério independente de avaliagdo do resultado do estagio da convencgdo
constitucional. Isso significa que as normas constitucionais sdo consideradas justas a
condicdo de elas expressarem o principio de justica acordado na posi¢cdo original.
Embora a convencédo constitucional conte com um padrdo de avaliacdo independente,
ndo ha como garantir de antemdo que o resultado do procedimento decisério da
convencao, isto é, a constituicdo, seja um resultado justo. Tampouco ha como garantir
que o procedimento constitucional, isto é, o procedimento legislativo constante na
constituicdo, seja um procedimento justo. Com efeito, “[...] o processo constitucional é
sempre um caso do que nés podemos chamar de justica procedimental imperfeita: isto é,
ndo ha procedimento politico factivel que garanta que a legislacdo aprovada € justa,
mesmo que nés tenhamos (vamos supor) um padrdo para a legislagdo justa” '*°. A
constatacdo de que as normas constitucionais ou mesmo a interpretacdo dessas normas
podem ser injustas estd na base da justificativa da desobediéncia civil'®®. O
procedimento convencional de elaboracdo constitucional pode levar a elaboracdo de

uma constituicdo injusta, assim como 0 processo constitucional, isto é, o processo

1% John Rawls, 1999b, p. 180. “At the same time it is essential to observe that the constitutional process is
always a case of what we may call imperfect procedural justice: that is, there is no feasible political
procedure which guarantees that the enacted legislation is just even though we have (let us suppose) a
standard for just legislation”.

166 John Rawls, 1999b, p. 176-189.
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legislativo constante na constituicdo, pode levar a elaboracdo de uma legislacao injusta.
A funcdo do critério independente é precisamente tornar possivel o controle do
resultado e, assim, a modificacdo das normas constitucionais em direcdo a justica
politica. E importante lembrar, aqui, que os participantes do processo de elaboragio da
constituicdo sdo as partes que antes elaboraram os principios de justica na posicdo
original. Isso significa que, no raciocinio da sequéncia de quatro estagios, 0s
constituintes agem preocupados em promover a justica das normas constitucionais em
condicdo de encobrimento parcial do véu da ignorancia. N&o obstante, por mais
cuidadoso que o constituinte seja no cumprimento das normas convencionadas para a
elaboracdo constitucional, & sempre possivel que o procedimento convencionado nédo
conduza a justica politica. Em sintese, o estagio da posicéo original é, sob a dptica da
teoria, um exemplo de justica procedimental pura, ao passo que o estagio da convencéao
constitucional, assim como o0s demais estagios, é um exemplo de justica procedimental

imperfeita.

Ficamos sabendo, entdo, que ndo sé a descricdo do procedimento de elaboragdo
constitucional ou do estagio da convencdo constitucional consiste em exemplo de
justica procedimental imperfeita, mas também a descricdo do resultado desse processo,
isto é, a descri¢do da constituicdo, consiste nessa forma de justica do procedimento. A
descricdo da constituicdo feita pela teoria da justica como equidade enfatiza a justica da
constituicdo ou justica politica. Rawls reconhece, por um lado, que a constituicdo é um
procedimento, no sentido de que ela é um exemplo de justica procedimental
imperfeita’®’. Rawls afirma, entdo, ser inerente & constituicdo o estabelecimento das
normas béasicas do processo de elaboracdo legislativa e do processo politico em sua
implicacdlo muatua e com seus procedimentos imperfeitos quanto a justica. Isso
conforma a teoria da constituicdo encontrada na justica como equidade como uma teoria
ligada as raizes do constitucionalismo liberal*®®. Rawls afirma, além disso, considerando
a constituicdo como um exemplo de justica procedimental imperfeita, que a justica da

constituicdo ou a justica politica possui dois aspectos'®®

. O primeiro aspecto € que ela
deve ser um procedimento que atenda as exigéncias da liberdade igual. O segundo

aspecto é que ela deve ser um arranjo que, dentre todos os arranjos factiveis, seja o que

167 john Rawls, 1971, p. 221; id., 1999a, p. 194.
188 . Maurizio Fioravanti, 1999.
169 john Rawls, 1971, p. 221; id., 1999a, p. 194.
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mais provavelmente resulte num sistema justo e efetivo de legislacdo. Vale sublinhar
que esses dois aspectos formam o critério independente de avaliacdo da justica da
constituicdo, isto €, da justica politica. Portanto, o critério independente de avaliagdo da
justica é um critério composto de liberdade igual prioritaria e de efetividade provavel
de um sistema justo de legislacdo em que, em caso de conflito, a preponderancia é dada
a liberdade igual. A seguir, abordo cada um dos componentes do critério independente:
o critério prioritario da liberdade igual e o critério subordinado da provavel efetividade

do sistema justo de legislagéo.

2.2 O critério independente: a liberdade igual e sua prioridade

Ja vimos que o elemento da liberdade figura na concep¢do de constituicdo junto ao
elemento do procedimento e ao elemento da efetividade. Ndo ha duvida de que o
elemento da liberdade € o principal elemento da concepcao de constituicdo constante da
teoria da justica como equidade. Em meio ao estudo do elemento da liberdade, nos
estamos observando que a liberdade igual prioritaria é a parte principal do critério
independente de avaliacdo da constituicdo; ela é a parte principal do critério
independente por meio do qual a justica da constituicdo é avaliada. A liberdade igual
prioritaria é vista pela justica como equidade, portanto, como o principal critério de
interpretacdo da constituicdo. Em suma, a liberdade funciona como elemento essencial
da concepcdo de constituicdo da justica como equidade e como a parte principal do
critério independente de avaliacdo da constituicdo (seu principal critério de

interpretacdo).

Uma vez situados esses aspectos da liberdade na descri¢cdo da constituicdo, podemos
prosseguir e aprofundar o estudo da liberdade como critério independente de avaliacao
e, por extensdo, da interpretacdo da constituicdo na Optica da justica como equidade.
Com efeito, Rawls afirma que a constituicdo deve ser um procedimento justo que
satisfaca os requisitos de liberdade igual’™. Diante dessa afirmacdo, trés questdes
emergem. A primeira diz respeito ao que vem a ser a liberdade igual ou o principio da

liberdade igual. Isso requer elucidar previamente o que vem a ser a liberdade. A

170 john Rawls, 1971, p. 221; id., 1999a, p. 194.
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segunda questdo diz respeito ao porqué de a constituicdo dever satisfazer, na dptica da
justica como equidade, o principio da liberdade igual. A terceira questao diz respeito ao
porqué de a constituicdo ndo dever satisfazer, ainda na dptica da justica como equidade,
o0 segundo principio da justica. Abordo a resposta de Rawls a segunda questdo na secao
sobre a prioridade da liberdade como fundamento da constituicao e a resposta de Rawls
a terceira questdo na secdo sobre liberdade e valor da liberdade. Abordo, a seguir, as

respostas de Rawls a primeira questdo e ao requisito dessa questao.

2.2.1 O conceito de liberdade

A resposta a questdo sobre o que é a liberdade igual depende da resposta a questao sobre
0 que é a liberdade, isto €, depende de uma analise do conceito de liberdade. Rawls
afirma procurar ultrapassar a disputa sobre a concepcao de liberdade’:. Ele afirma nio
procurar estabelecer um juizo de valor a favor nem da liberdade dos antigos nem da
liberdade dos modernos, conforme a distingdo de Benjamin Constant'’%; nem da
liberdade negativa, nem da liberdade positiva, conforme a distincdo de Isaiah Berlin'".
Ao invés de voltar-se para a analise das concepcbes de liberdade, Rawls prefere se

voltar para a analise do conceito de liberdade.

Para o autor, o conceito de liberdade tem uma forma tripartite. Isso quer dizer que
Rawls assume que a liberdade pode ser sempre explicada de forma completa por meio
de trés itens: dos agentes livres, das constricdes das quais eles estdo livres e do qué eles

estdo livres para fazer ou para deixar de fazer'”

. Os agentes livres sdo pessoas naturais,
associacOes e estados. Eles sdo livres em relagdo a constri¢cdes, sejam constri¢cdes para
fazer alguma coisa, sejam constri¢es para deixar de fazer alguma coisa. As constricdes
em questdo sdo as mais variadas e compreendem desde deveres e proibi¢6es definidos
em lei até influéncias coativas da opinido publica e da pressdo social. No entanto, na
maior parte das vezes, o autor discute a liberdade em conexdo com restricbes

constitucionais e legais. Com base nisso, é possivel afirmar que a liberdade é entendida

71 john Rawls, 1971, p. 201; id., 1999a, p. 176.
172 Benjamin Constant, 2010, p. 7-44.

173 |saiah Berlin, 2002, p. 166-217.

174 john Rawls, 1971, p. 202; id., 1999a, p. 177.
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por Rawls como um conceito formado em razdo das constri¢des incidentes sobre um
agente para que ele faca ou deixe de fazer alguma coisa, isto &, a liberdade é
conceituada como certa estrutura de instituicbes, certo sistema de regras publicas

definidoras de direitos e deveres!™

. As pessoas estdo livres para fazer alguma coisa ou
para deixar de fazer alguma coisa em razdo da estrutura institucional, isto €, do sistema
de regras publicas que define seus direitos e deveres, que as protege da interferéncia de
outras pessoas. Rawls considera, como um exemplo da liberdade, a liberdade de

consciéncial’®

. As pessoas tém liberdade de consciéncia quando elas podem vivenciar
seus proprios interesses morais, religiosos e filosoficos protegidos pelo sistema
institucional, isto €, quando elas podem vivencia-los estando juridicamente protegidos
da interferéncia de outras pessoas e da interferéncia do proprio sistema juridico, que,
por exemplo, ndo estabelece qualquer prética religiosa como requisito para as vivéncias
transcendentais. De volta ao conceito de liberdade, ha liberdade, segundo Rawils,
quando o sistema juridico-institucional, isto €, o sistema publicamente conhecido de
normas juridicas, efetivamente confere as pessoas a possibilidade de fazer e de deixar de
fazer alguma coisa, protegendo-as da interferéncia de outras pessoas e da interferéncia

do proprio sistema juridico-institucional.

2.2.2 O conceito de liberdade igual

A compreensdo do conceito de liberdade torna possivel a compreensdo do conceito de
liberdade igual. A qualificacdo da liberdade como igual ou como desigual corresponde a
realizacdo de uma avaliacdo da liberdade. De acordo com Rawls, a avaliacdo da
liberdade tem de corresponder a avaliacdo das liberdades basicas como um sistema todo
e ndo a avaliacéo de cada liberdade especificamente considerada'’’. Isso é assim porque
a especificacdo do valor de uma liberdade normalmente € definida em funcdo da
especificacdo do valor das outras liberdades. Se a especificacdo do valor de uma
liberdade ndo dependesse da especificacdo do valor das outras liberdades, as liberdades

175 john Rawls, 1971, p. 202; id., 1999a, p. 177.

176 john Rawls, 1971, p. 202; id., 1999a, p. 177.

77 John Rawls, 1971, p. 203; id., 1999a, p. 178. A avaliacdo de um sistema de liberdades é relativa: ela
pressuple a comparacao entre pelo menos dois possiveis sistemas de liberdades basicas em que um é
considerado melhor do que outro: o que propicia mais liberdade é melhor do que o que propicia menos
liberdade.
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necessariamente acabariam colidindo entre si. A especificacdo do valor de cada
liberdade € feita por meio da atribuicéo de limites que visam a potencializar a efetivacao
de cada uma delas. Estabelecida a liberdade igual na posicdo original, cabe, aos
constituintes e aos legisladores, encontrar a melhor forma de realizar as varias
limitacBes que potencializam as varias liberdades e a melhor forma equilibrada de
encaixa-las no sistema por meio do qual elas sejam definidas para produzir o melhor
sistema total de liberdades basicas iguais'’®. Essa observacdo quanto a avaliagdo da
liberdade nos permite compreender que a expressdo liberdade igual em Rawls se refere
ao sistema todo de liberdades bésicas e ndo de uma liberdade especifica. Essa
observacao em relacdo a avaliacdo da liberdade como um sistema todo se compatibiliza
com o conceito de liberdade como sistema publicamente conhecido de normas juridicas

que garante as possibilidades de fazer e de ndo fazer dos individuos.

E possivel notar que a compreensdo do conceito de liberdade igual pressupde a
distingdo entre liberdade e liberdades. Ndo encontrei, contudo, na teoria da justica como
equidade original, uma explicagdo nitida sobre o que séo liberdades. No quadro amplo
do liberalismo politico, Friedrich August von Hayek apresenta uma distingdo entre
liberdade e liberdades. Hayek entende a liberdade como a “condicdo dos homens na
qual a coercdo de alguns por outros ¢ reduzida o tanto quanto possivel na sociedade” e
ou, idealmente, “o estado no qual o homem ndo estd sujeito a coercdo pela vontade
arbitraria de outro ou de outros” *°. A liberdade corresponde & possibilidade de uma
pessoa agir de acordo com sua propria vontade e independentemente da vontade
arbitraria de outrem; trata-se de uma forma de relacdo social que sé € infringida por
meio da coercdo de uma pessoa sobre outra. O conceito fornecido por Hayek se

181

estrutura em torno da nocdo de coercdo . A coercdo € o controle exercido sobre uma

pessoa por outra em termos de ambiente ou de circunstancias, forcando o coagido a

178 John Rawls, 1971, p. 203; id., 1999a, p. 178.

7 Friedrich August von Hayek, 2011, p. 57. “We are concerned in this book with that condition of men
in which coercion of some by others is reduced as much as possible in society. This state we shall
describe throughout as a state of liberty of freedom.”

180 Friedrich August von Hayek, 2011, p. 58. “The state in which a man is not subject to coercion by
arbitrary will of another or others is often also distinguished as ‘individual’ or ‘personal’ freedom, and
whenever we want to remind the reader that it is in this sense that we are using the world ‘freedom’, we
shall employ this expression”. O conceito de liberdade de Hayek é o de liberdade individual. Para Hayek,
a liberdade é a liberdade individual.

181 Eriedrich August von Hayek, 1983, p. 7; id., 2011, p. 61.
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servir aos objetivos da coator ao invés de servir aos seus préprios objetivos*®. O modo
encontrado pela sociedade livre para enfrentar a coercao é conferindo seu monopolio ao
Estado e minimizando seu emprego a circunstancias necessarias ao impedimento do

exercicio da coercéo de outros individuos e controladas por normas gerais e abstratas'®.

A liberdade é uma situacdo social que ndo se confunde com outras situacdes: as das
liberdades. Para Hayek, as liberdades sdo permissées para que se faca alguma coisa'®*.
A existéncia permissfes para que alguma coisa seja feita pressupde um estado geral de
auséncia de liberdade, no sentido de que, embora a liberdade seja compativel com certas
proibicdes, ela deixa de existir se uma pessoa precisa de permissao para fazer a maioria
das coisas que é capaz de fazer. Ha liberdade quando tudo é permitido em geral, salvo
algumas proibicBes expressas, ao passo que ha liberdades quando tudo é proibido em
geral, salvo algumas permissGes expressas. Como exemplo paradigmatico, Hayek
considera a situacdo de liberdade como oposta a situacdo de escraviddo™®. Tomando
como base decretos de libertacdo de cidades-estados da Grécia Antiga, Hayek observa
que esses documentos conferiam a pessoa liberta quatro direitos: o direito de serem
membros protegidos da comunidade, o direito de imunidade contra a prisdo arbitréria, o
direito de se dedicar ao trabalho desejado e o direito de ir e vir de acordo com sua
prépria escolha. O decreto de libertacdo ndo incluia o direito a propriedade, porque se
entendia que mesmo o escravo usufruia desse direito. Na visdo de Hayek, com a
inclusdo do direito de propriedade, ndo falta nenhum direito necessério a protecdo de
um individuo da coercdo, embora ndo inclua as novas liberdades dos padrdes

186

modernos=—". A lista consolida a liberdade, mas ndo inclui liberdades, como a liberdade

politica, a liberdade interna e a liberdade de poder. Exemplificando as liberdades
politicas, Hayek nota que o fato de as leis norte-americanas impedirem que um

187

estrangeiro vote nao faz do estrangeiro uma pessoa sem liberdade™", assim como o fato

de um escravo poder votar ndo faz dele uma pessoa livre.

182 Eriedrich August von Hayek, 1983, p. 16; id., 2011, p. 71.

183 Eriedrich August von Hayek, 1983, p. 17; id., 2011, p. 71-72.
184 Eriedrich August von Hayek, 1983, p. 15; id., 2011, p. 70.

185 Friedrich August von Hayek, 1983, p. 15; id., 2011, p. 71.

18 Eriedrich August von Hayek, 1983, p. 16; id., 2011, p. 71.

187 Eriedrich August von Hayek, 1983, p. 7; id., 2011, p. 61.
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Conquanto o conceito de liberdade apresentado por Hayek seja compativel com o
conceito de liberdade apresentado por Rawls, o conceito de liberdades como permisséo
é incompativel com a nocéo de liberdades bésicas ou fundamentais como formadoras de
um sistema de liberdade. Com base na teoria original da justica como equidade, €
possivel afirmar apenas que (a) as liberdades bésicas sdo especificacdes fundamentais
da liberdade igual que sdo vistas pelas partes na posi¢do original como indispensaveis
para gque elas possam buscar seus objetivos e que (b) ha uma enumeracédo basica de seu
contetdo. O desenvolvimento insuficiente do conceito de liberdades e em relagdo a
liberdade é uma das criticas enderecadas a Rawls por Herbert L. A. Hart'®. Essas
criticas foram respondidas por Rawls num artigo intitulado “As liberdades fundamentais
e sua prioridade” [The basic liberties and their priority] que se tornou um capitulo de
Political liberalism*®. No momento, podemos permanecer com a nocéo de liberdades
basicas ou fundamentais com base na enumeracdo ndo exaustiva de Rawls feita na
teoria da justica como equidade original segundo a qual as liberdades basicas sdo “a
liberdade politica (o direito de votar e de ser elegivel para um cargo publico) junto com
a liberdade de expressdo e de reunido; a liberdade de consciéncia e a liberdade de
pensamento; a liberdade da pessoa juntamente com o direito de ter propriedade pessoal,
e a liberdade contra a prisdo e a detencdo arbitrarias como definido pelo conceito de

estado de direito” 1%,

Entendido que a expresséo liberdade igual se refere ao sistema todo de liberdade e néo
as liberdades especificamente consideradas, um problema surge. Esse problema consiste
em saber em que termos um sistema de liberdades basicas ou fundamentais estd em
conformidade com o principio da liberdade igual. Em outras palavras, a questdo é saber
em que termos h& liberdade igual, em que ternos ha efetiva¢do do primeiro principio.

Rawls responde a essa pergunta observando haver duas maneiras de infringir o primeiro

188 Herbert Lionel Adolphus Hart, 1973, p. 536-542.

189 John Rawls, 2005, p. 289-371.

190 john Rawls, 1971, p. 61. “The basic liberties are, roughly speaking, political liberty (the right to vote
and to be eligible for public office) together with freedom of speech and assembly; liberty of conscience
and freedom of thought; freedom of the person along with the right to hold (personal) property; and
freedom from arbitrary arrest and seizure as defined by the concept of the rule of law”. Id., 1999a, p. 53.
“Important among these are political liberty (the right to vote and to hold public office) and freedom of
speech and assembly; liberty of conscience and freedom of thought; freedom of the person, which
includes freedom from psychological oppression and physical assault and dismemberment (integrity of
the person); the right to hold personal property and freedom from arbitrary arrest and seizure as defined
by the concept of the rule of law”. As liberdades de expresséo e de reunido e as liberdades de consciéncia
e de pensamento como pressupostos de um regime democratico: cf. id., 1971, p. 225; id., 19994, p. 197.
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principio. O primeiro principio é infringido (1) ou quando uma classe de pessoas tem
uma maior liberdade do que outra, (2) ou quando a liberdade é menos extensa do que
ela deveria ser. Em outras palavras, ha liberdade igual quando a liberdade é a mesma
para todas as pessoas e quando a liberdade é a mais extensa possivel®. As duas
hipbteses precisam se realizar concomitantemente, de forma que, se uma das hipoteses
for infringida, ndo se pode afirmar que ha efetivacdo da liberdade igual. A liberdade
igual significa que o sistema todo de liberdades basicas tem de ser 0 mesmo para cada
pessoa, ainda que algumas das liberdades especificas possam ser mais extensas do que
outras, pois cada liberdade especifica pode ser alargada ou estreitada, dependendo de
como elas afetam umas as outras, desde que elas ndo sejam menos extensas do que elas
deveriam ser. Essa &, contudo, apenas uma primeira aproximacao do primeiro principio.

Sua conceituacdo mais adequada requer uma consideracdo adicional.

A liberdade igual é o primeiro principio da concepcao especial de justica. Isso significa
que, a liberdade igual, é intrinseca sua posicao prioritaria na ordenacdo serial dos dois
principios da justica: o primeiro principio € sempre acompanhado de sua respectiva
regra de prioridade. A posicdo prioritaria do primeiro principio faz com que uma
liberdade basica ou fundamental do sistema todo de liberdades basicas ou fundamentais
possa ser limitada somente em razdo ou em beneficio ou em nome [for the sake of] do
préprio sistema de liberdades basicas ou fundamentais: “a liberdade pode ser restringida

apenas em nome da liberdade” %2

. Isso significa que uma liberdade basica pode ser
limitada somente (1) para assegurar que ela mesma ou outra liberdade basica seja
protegida e (2) para ajustar o sistema de liberdades de uma maneira melhor. No
primeiro caso de restricdo’®, vale mencionar o exemplo dado por Rawls quando as
restricbes procedimentais a liberdade de expressdo: as regras de ordem sdo necessarias
para que haja uma discussdo inteligente e proveitosa. As restricbes procedimentais da
discussdo ndo se confundem com normas restritivas de contetdo: embora as regras de
ordem constrinjam nossa liberdade, elas sdo necessarias para que a liberdade de
expressao possa ser usufruida e ndo perca seu valor perante outras liberdades. No

segundo caso de restricdo, vale mencionar a observacao do autor: “o ajuste do sistema

191 John Rawls, 1971, p. 203-204; id., 1999a, p. 178.

192 John Rawls, 1971, p. 244; id., 1999a, p. 214. “As all the previous examples illustrate, the precedence
of liberty means that liberty can be restricted only for the sake of liberty itself”. Cf. John Rawls, 1971, p.
204, p. 247, p. 250; id., 19994, p. 179, p. 217, p. 220.

193 john Rawls, 1971, p. 203; id., 1999a, p. 178.
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todo de liberdades béasicas depende somente da definicdo e da extensdo das liberdades
particulares” '**. Como o sistema deve ser sempre avaliado do pondo de vista do
cidadéo representativo da posicao original, o constituinte e o legislador devem perguntar
qual sistema seria racional o cidaddo representativo preferir perante suas expectativas

menos favorecidas.

Vale observar que a regra de prioridade e o primeiro principio funcionam como um
limite a que as constri¢Bes das liberdades béasicas estdo sujeitas. As restri¢bes feitas pelo
constituinte e pelo legislador a uma liberdade basica ndo podem descaracteriza-la. Nas
palavras de Rawls, “embora as liberdades basicas possam, portanto, ser restritas, esses
limites estdo sujeitos a certos critérios que sdo expressos por meio da liberdade igual e

. . ., 1
da ordem serial dos dois principios” %,

Assim, o primeiro principio e sua regra de
prioridade desempenham funcdo semelhante & funcdo desempenhada pelo conceito de
barreiras-barreiras [Schranken-Schranken] *%¢. Com efeito, a constituicdo estabelece
reservas legais que permitem ao legislador intervir na extensdo dos direitos
fundamentais. Por meio delas, a constituicdo permite ao legislador empurrar barreiras a
aplicacdo dos direitos fundamentais. Nas palavras de Bodo Pieroth e Bernhard Schlink,
“o conceito de barreiras-barreiras descreve os limites que valem para o legislador caso

s 197

ele empurre barreiras a aplicagdo dos direitos fundamentais . O conceito de

barreiras-barreiras tem o objetivo de impedir que o contetdo essencial [Wesengehalt] de

um direito fundamental seja infringido'*®

e, nesse sentido, ele é compativel com o
principio prioritario da liberdade igual, ndo obstante o principio prioritario da liberdade

igual tenha o objetivo ampliar o sistema total de liberdades basicas iguais.

Em tendo sido feita a consideracdo adicional sobre o critério que orienta a limitacdo das

liberdades especificas ou particulares, podemos realizar uma segunda, Ultima e mais

19 30hn Rawls, 1971, p. 204; id., 1999a, p. 179. “The adjustment of the complete scheme of liberty
depends solely upon the definition and extent of the particular liberties”.

1% John Rawls, 1971, p. 203; id., 1999a, p. 178.

1% Traduzo a expressdo Schranken-Schranken como barreiras-barreiras, ndo obstante ela ser usualmente
traduzida como limites dos limites. Cf. Dimitri Dimoulis, Leonardo Martins, 2012, p. 159-161.

197 Bodo Pieroth, Bernhard Schlink, 2009, p. 68. ,,.Der Begriff der Schranken-Schranken bezeichnet die
Beschrénkungen, die fiir den Gesetzgeber gelten, wenn er dem Grundrechtsgebrauch Schranken zieht*
(grifos no original).

% Bundesrepublik Deutschland, 2012. “Art. 19 (2) Em nenhum caso um direito fundamental est
autorizado a ser tocado em seu conteudo essencial”. No texto original: ,,Art. 19 (2) In keinem Falle darf
ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden®.



74

precisa aproximacdo do primeiro principio. Foi visto que o primeiro principio é
infringido ou quando uma classe de pessoas tem uma maior liberdade do que outra; ou
quando a liberdade é menos extensa do que ela deveria ser: ha liberdade igual quando a
liberdade é a mesma para todas as pessoas e quando a liberdade é a mais extensa
possivel'*®. Foi visto também que uma liberdade bésica pode ser limitada somente para
assegurar que ela mesma ou outra liberdade basica seja protegida e para ajustar o
sistema de liberdades de uma maneira melhor. Disso, pode-se depreender o seguinte.

Por um lado®®

, as liberdades basicas podem ser menos extensas do que outras
liberdades bésicas, embora elas ainda sejam iguais, isto é, embora o sistema com as
variacdes de extensdo seja 0 mesmo para todas as pessoas. Contudo, em razdo da regra
de prioridade ou do limite dos limites, se uma liberdade basica for menos extensa do
que outra, sua menor extensdo tem de ser interpretada como um ganho para a liberdade
no geral [on balance] na Optica dos cidaddos representativos da posicdo original. Por

outro lado®®

, a liberdade pode ser desigual, isto €, o sistema de liberdades basicas pode
ser desigual entre as pessoas. Novamente, em razdo da regra de prioridade ou do limite
dos limites, se a liberdade for desigual, a liberdade daqueles com liberdade menor tem
de ser mais bem garantida. Nesses dois casos, no da liberdade bésica particular menos
extensa e no do sistema de liberdades basicas desigual para um grupo de pessoas, a
justificativa para a restricdo da liberdade se refere ao sistema todo de liberdades, isto €,

a restricéo favorece a liberdade?”

. A questdo da limitacdo da extenséo da liberdade e a
questdo da desigualdade da liberdade serdo retomadas mais adiante, quando a limitagéo
da liberdade de participacdo, isto é, da liberdade politica, for abordada. O que se deve
ter em mente ¢ que, para a teoria da justica como equidade, “uma desigualdade na
estrutura basica tem sempre de ser justificada para aqueles na posi¢do de desvantagem.
Isso se sustenta para qualquer bem primario social e especialmente para a liberdade” 2%

Aliés, na visdo de Rawls, “a for¢a da justica como equidade pareceria emergir de duas

199 John Rawls, 1971, p. 203-204; id., 1999a, p. 178.

2 john Rawls, 1971, p. 244; id., 1999a, p. 214-215.

201 john Rawls, 1971, p. 244; id., 1999a, p. 214-215.

292 john Rawls, 1971, p. 244; id., 1999a, p. 214-215.

23 John Rawls, 1971, p. 231; id., 1999a, p. 203. “An inequality in the basic structure must always be
justified to those in the disadvantaged position. This holds whatever the primary social good and
especially for liberty”.
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coisas: do requisito de que todas as desigualdades fossem justificadas para os menos

favorecidos e da prioridade da liberdade” 204,

O conceito de liberdade igual parece estar suficientemente explicado para os propositos
deste escrito e os esforcos empreendidos até o momento permitam compreender o

enunciado definitivo do primeiro principio e de sua regra de prioridade:

Primeiro Principio

Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais extenso sistema total de
liberdades bésicas iguais [que sejam] compativeis com um sistema
semelhante de liberdade para todos®.

Primeira Regra de Prioridade (A Prioridade da Liberdade)

Os principios de justica devem ser ranqueados em ordem lexical e, portanto,
a liberdade pode ser restringida apenas em favor/em beneficio/em nome [for
the sake of] da liberdade. H& dois casos: (a) [caso da extensdo] uma liberdade
menos extensa tem de fortalecer o sistema total de liberdade compartilhado

por todos, e (b) [caso da igualdade] uma liberdade menor que igual tem de

ser aceitavel para aqueles [cidaddos] com a menor liberdade®®.

2.2.3 O fundamento da constitui¢éo: a prioridade da liberdade igual

A resposta de Rawls a primeira questdo foi abordada. N6s sabemos em que consiste o
principio da liberdade igual prioritaria e, antes disso, elucidamos em que consiste 0
conceito de liberdade para a justica como equidade. A liberdade igual significa que o
sistema todo de liberdades bésicas tem de ser 0 mesmo para cada pessoa, ainda que
algumas das liberdades iguais possam ser mais extensas do que outras, pois cada
liberdade pode ser alargada ou estreitada, dependendo de como elas afetam umas as
outras. Sua prioridade significa?®” a precedéncia do principio de liberdade igual sobre o

204 John Rawls, 1971, p. 250; id., 1999a, p. 220. “The force of justice as fairness would appear to arise
from two things: the requirement that all inequalities be justified to the least advantaged and the priority
of liberty”.

205 Jjohn Rawls, 1971, p. 250, p. 302; id., 1999a, p. 220, p. 266. “First Principle. Each person is to have an
equal right to the most extensive total system of equal basic liberties compatible with a similar system of
liberty for all.”

206 john Rawls, 1971, p. 250, p. 302; id., 1999a, p. 220, p. 266. “First Priority Rule (The Priority of
Liberty). The principles of justice are to be ranked in lexical order and therefore liberty can be restricted
only for the sake of liberty. There are two cases: (a) a less extensive liberty must strengthen the total
system of liberty shared by all; (b) a less than equal liberty must be acceptable to those with the lesser
liberty.”

207 john Rawls, 1971, p. 244; id., 1999a, p. 214.
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segundo principio da justica. Como os dois principios estdo em ordem serial ou lexical,
as reivindicacdes de liberdade devem ser satisfeitas primeiro. Em outras palavras, a
precedéncia da liberdade igual significa que a liberdade pode ser restrita apenas a favor
ou em beneficio ou em nome [for the sake of] da propria liberdade. A constatacdo de
que a liberdade igual é prioritaria é importante para as finalidades deste escrito, pois as
razdes da inclusdo do direito ao minimo social na constituicdo do liberalismo politico

interpretado pela justica como equidade se relacionam a prioridade da liberdade.

Feitas essas consideragdes, nds podemos abordar, agora, a resposta de Rawls a segunda
questdo que emerge da afirmacdo de Rawls de que a constituicdo deve ser um
procedimento justo que satisfaca os requisitos de liberdade igual®®®. A segunda quest&o
diz respeito a entender por que a constituicdo deveria satisfazer esse principio, o da
liberdade igual. Penso que, se n6s empregassemos um raciocinio juridico, a resposta a
essa questdo poderia ser dada como se segue. A constituicdo deve estar em
conformidade com a liberdade igual porque as partes ja acordaram, na posicao original,
que a concepcdo de justica deve reger a estrutura basica da sociedade. Tanto a
constituicdo quanto as demais instituicbes da estrutura basica devem estar em
conformidade com a concepcdo de justica pactuada: as normas juridicas devem manter a
concepcao de justica estabelecida de comum acordo. Assim, se a concep¢ao de justica
estabelecer a precedéncia de uma norma (a da liberdade igual) sobre outra (a da
igualdade democratica), as normas juridicas deverdo ser organizadas de uma forma tal
que essa precedéncia seja mantida e um conjunto de normas que trate da liberdade igual
deverd ter precedéncia sobre um conjunto de normas que trate da igualdade
democrética. Essa justificativa é considerada por Hans Kelsen como um fundamento da
hierarquia normativa®®. De forma breve, uma das razdes de os pactos deverem ser
cumpridos ¢ a da auséncia de sentido de estabelecerem-se pactos sendo para que sejam
cumpridos. Os pactos sO sdo realizados porque as partes querem conferir
obrigatoriedade a seu entendimento livremente ajustado. Esse querer decorre da
necessidade que elas sentem de conferir alguma garantia as suas expectativas legitimas
e mutuamente dirigidas. Penso que essa resposta seria possivel porque a norma

fundamental [Grundnorm] consiste em fundamento da estrutura serial de normas.

208 john Rawls, 1971, p. 221; id., 1999a, p. 194.
29 Hans Kelsen, 1934; id., 1960.
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Antes de prosseguir, eu gostaria de fazer uma pequena digressao sobre a relacdo entre a
ordem serial existente entre os dois principios da justica como equidade e a hierarquia
juridico-normativa. Rawls mantém a ordem serial dos dois principios em seu processo
de concretizacdo. Pois bem, assim como a liberdade igual consiste no principio mais
elevado em termos de concepcao de justica, também a constituicdo consiste no patamar
mais elevado em termos de hierarquia normativa; e assim como a igualdade democratica
consiste no segundo principio mais elevado em termos de concepgdo de justica, as
elaboragdes legislativas consistem no segundo patamar mais elevado em termos de
hierarquia normativa. Em outras palavras, 0 modo de manter a precedéncia da liberdade
igual sobre qualquer outra norma é destinando-a ao patamar normativo que tem
precedéncia sobre qualquer outro: a liberdade igual deve se materializar na constituicéo.
A igualdade democratica, por sua vez, deve se materializar no segundo patamar

normativo imediatamente seguinte ao da constituicao, isto é, no patamar legislativo.

Uma vez entendido por que a constituicdo e ndo outra espécie de norma juridica, de
acordo com a justica como equidade, deve satisfazer o principio prioritario da liberdade
igual, voltemos a questdo sobre por que a liberdade igual deve ser o principio a ter
precedéncia ou prioridade sobre o segundo principio e, assim, reger a constituicdo. Até
0 momento, n6s temos uma resposta que poderia ser fornecida por autores preocupados
com o consenso na base de justificacdo do direito. Essa possibilidade de resposta
encontrada ndo s6 na teoria pura do direito de Hans Kelsen?®, mas também nas
consideracBes de Ronald Dworkin sobre a justica como equidade. Com efeito, Dworkin
considera que “o contrato seria um argumento em si mesmo, independentemente da
forca das razdes que podem ter levado pessoas diferentes a entrar no contrato” 2**. N&o
precisariamos, assim, convencermo-nos de que as partes na posicdo original se
decidiriam pelos dois principios da justica ao invés de decidirem-se pelo principio da
utilidade ou por qualquer outro principio e de que, por isso, elas mesmas, na convengao
constitucional, elaborariam a constituicdo em conformidade com esses principios. I1sso
seria desnecessario, pois a propria forma contratual, isto é, o principio pacta sunt

servanda, poderia funcionar como fundamento suficiente para a conformacgéo a decisao

#% Hans Kelsen, 1934; id., 1960.
211 Ronald Dworkin, 1978, p. 151. “The contract would be an argument in itself, independent of the force
of the reasons that might have led different people to enter a contract.”
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tomada na posicéo original. As justificativas da Grundnorm e do principio pacta sunt
servanda, contudo, ndo sdo as justificativas elaboradas por Rawls para fundamentar a

conformidade da constitui¢do aos principios acordados na posicéao original.

2.2.3.1 Recordando a ideia intuitiva

A resposta de Rawls & questdo sobre por que a liberdade igual € o principio prioritario
requer, previamente, que noés recordemos duas coisas. Primeiro, ela requer que
recordemos a distingdo entre a concepcao geral e a concepc¢éo especial da justica como
equidade®?. Segundo, ela requer que recordemos a ideia intuitiva que fundamenta a

precedéncia da liberdade igual®.

Vamos a primeira recordagdo. Com efeito, a
concepgdo de justica nem sempre traz os dois principios ranqueados serialmente. Os
dois principios da justica ranqueados serialmente, com o principio da liberdade igual
tendo prioridade sobre o segundo, sdo 0s principios especiais da justica, ao passo que a
concepgdo indiferenciada de justica € a concepcdo geral de justica. Os principios
especiais de justica sdo distintos da concepcdo geral de justica, embora os principios
especiais tenham origem na concepc¢do geral. Diante dessa distin¢do, a questdo sobre
por que a liberdade igual é o principio prioritario equivale a perguntar por que as partes
na posicdo original preferem priorizar a liberdade igual ao invés de priorizar a igualdade
democrética, isto é, equivale a entender o argumento geral a favor dessa prioridade,

argumento esse que se sobrepe ao raciocinio a favor dos dois principios de justica®*.

A segunda recordacdo é a da ideia intuitiva que fundamenta a precedéncia da liberdade
igual. A ideia intuitiva é a de que, na posi¢do original, as partes ndo vado trocar uma
melhoria em seu bem-estar econémico por uma liberdade menor, se suas liberdades
basicas puderem ser efetivamente exercidas, isto €, se as condi¢des sociais permitirem,
se certo nivel de riqueza tiver sido atingido®®. Isso significa que s6 h4 uma aceitacdo da
negacdo da liberdade igual por todos apenas quando todos reconhecem ser necessario

212 Essa distingao foi abordada na segéo 1.3.1

213 Essa ideia foi abordada na segdo 1.3.1

214 John Rawls, 1971, p. 150-161; id., 1999a, p. 130-139.
215 John Rawls, 1971, p. 542; id., 1999a, p. 474-475.
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elevar antes a qualidade da civilizacdo®'® para que as liberdades iguais possam ser
fruidas no devido momento. Do ponto de vista da posi¢do original, a medida que as
condicBes da civilizagdo melhoram, & medida que as condi¢cBes para o exercicio das
liberdades iguais s&o mais plenamente realizadas, o significado marginal para nosso
bem de mais vantagens econdmicas e sociais diminui em relacdo aos interesses da
liberdade, de forma que, alem de certo ponto, as partes notam ser irracional aceitar uma
liberdade menor em favor de maiores meios materiais e amenidades de funcdo. Em
outras palavras, “a ordenagao lexical dos dois principios ¢ a tendéncia de longo prazo da
concepcdo geral de justica consistentemente perseguida em condi¢Oes razoavelmente
favoraveis” 2’ 1sso pressup&e uma medida do nivel geral de bem-estar. Esse nivel ndo
¢ indicado pela medida de utilidade, mas sim pelo indice de bens primarios que 0s

menos favorecidos podem esperar®®.

Recordada a ideia intuitiva que fundamenta a precedéncia da liberdade igual e recordada
a distin¢cdo entre a concepgdo geral e a concepcdo especial de justica, € possivel passar
ao argumento que fundamenta a precedéncia da liberdade. Esse argumento é um
argumento composto. Ele corresponde a juncao das respostas a questdo de saber por que
as partes na posicao original supdem que, a partir de certo ponto civilizacional, o valor
relativo da liberdade supere o valor relativo das vantagens econémicas e sociais. Com

efeito, ha varias razdes para tanto.

2.2.3.2 A razao da relativizacao dos interesses no curso geral da civilizacéo

Inicialmente, Rawls considera o0 que nds poderiamos denominar de razdo da
relativizacdo dos interesses no curso geral da civilizacdo. Essa razéo € descrita como se
seque®’®. Primeiro, com o aumento do nivel geral de bem-estar, estando os bens
primarios assegurados para 0s menos favorecidos e considerando que outros nao sejam

amplamente criados pelas formas sociais, varias coisas acontecem ao mesmo tempo:

216 John Rawls, 1971, p. 542.

217 John Rawls, 1971, p. 542; id., 1999a, p. 474-475. “The lexical ordering of the two principles is the
long-run tendency of the general conception of justice consistently pursued under reasonably favorable
conditions.”

218 John Rawls, 1971, p. 542; id., 1999a, p. 475.

219 John Rawls, 1971, p. 542-543; id., 1999a, p. 476.
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apenas 0s desejos menos urgentes restam para serem atendidos, 0s obstaculos para o
exercicio das liberdades iguais declinam e as pessoas passam a insistir crescentemente
no direito de perseguir seus interesses espirituais e culturais. Em seguida, torna-se cada
vez mais importante que a vida interna livre das varias comunidades de interesse, que
sdo formas de unido social consistentes com a liberdade igual, seja assegurada. Isso
acontece porque € nelas que pessoas e grupos procuram atingir as finalidades e as
exceléncias para as quais elas sdo projetadas. Enfim, as pessoas passam a aspirar a
algum controle sobre as normas juridicas que regem suas associacdes, seja diretamente,
tomando parte em sua elaboracdo, seja indiretamente, por meio de representantes com
0s quais eles estabelecem lacos de cultura e de situacdo social. Rawls observa que o
interesse fundamental na liberdade € um interesse permanentemente existente, presente
em qualquer época, mas somente a partir do momento em que certas condigdes sociais e
materiais sdo satisfeitas, é que a liberdade se torna normativa e prioritaria®®.
Considerada a razéo de relativizacdo dos interesses no curso geral da civilizacdo, Rawls

passa a mais duas razdes propriamente ditas que sustentam a prioridade da liberdade.

2.2.3.3 A razao da liberdade de consciéncia e de pensamento

Outra razdo?**

a favor da prioridade da liberdade é a razéo da liberdade de consciéncia
e de pensamento. A liberdade de consciéncia e a liberdade de pensamento, assim como
a liberdade da pessoa e os direitos politicos iguais, sdo incluidas por Rawls entre as
liberdades da cidadania igual. As liberdades da cidadania igual, por sua vez, sdo
expressdes, na constituicdo, do principio da liberdade igual®®2. H&, ndo obstante, uma
peculiaridade no que se refere a liberdade de consciéncia e a liberdade de pensamento.
A liberdade de consciéncia e de pensamento ou, simplesmente, liberdade de
consciéncia®®, é tanto norma integrante da constituicdo quanto requisito do
procedimento de elaboragdo constitucional. A liberdade de consciéncia tem um grau
mais elevado em relacdo as demais liberdades no seguinte sentido: além de ser norma

constitucional e norma do procedimento convencional de elaboragdo constitucional, ela

220 john Rawls, 1999a, p. 476.

221 John Rawls, 1971, p. 543.

222 john Rawls, 1971, p. 197; id., 1999a, p. 173.

22 Ppara simplificar a linguagem, a liberdade de consciéncia e a liberdade de pensamento serdo
mencionadas sinteticamente de liberdade de consciéncia.
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compde o acervo das razdes a favor da prioridade da liberdade. A teoria da justica como
equidade original considera a liberdade de consciéncia igualmente como (1) a primeira
aplicacdo do principio da liberdade igual e como (2) fundamento das demais liberdades.
Assim, o raciocinio desenvolvido para o caso da liberdade de consciéncia pode ser
generalizado e aplicado as demais liberdades, ainda que nem sempre com a mesma

224 Isso porque a liberdade de consciéncia ou liberdade igual de consciéncia®®®

envolve a concepcéo de bem como racionalidade®®®.

forca

E importante acompanhar o raciocinio que leva ao estabelecimento da liberdade de
consciéncia como aplicacao direta da liberdade igual. 1sso nos permite compreender a
importancia dessa liberdade. Rawls inicia®*’ suas consideragdes sobre a liberdade de
consciéncia dando énfase aos lacos sociais percebidos pelas partes na posicdo original:
as partes nao se veem como individuos Unicos e isolados, mas como pessoas que tém de
se manter livres para honrar os interesses que elas presumem ter. Elas se veem como
pessoas que tém de proteger seus interesses morais, religiosos e filosoficos da melhor
forma que puderem e como pessoas que possuem lagos estreitos com certos membros da
geragdo seguinte, cujas reivindicagOes serdo as mesmas. Considerado isso, parece ser
evidente que as partes precisam escolher principios que assegurem a integridade de sua
liberdade moral, religiosa e filoséfica. Isso se torna ainda mais importante por elas
desconhecerem os contetdos dessas concepgdes, por elas desconhecerem o que elas
mesmas acham de suas obrigacdes e por elas desconhecerem como suas interpretacfes
morais, religiosas e filosoficas se saem em sua sociedade, isto é, se elas sdo
compartilhadas pela maioria ou pela minoria. Por isso, elas precisam decidir qual
principio deve regular as liberdades das pessoas quanto as suas concepcles
fundamentais®®. Diante da necessidade de garantir normativamente as liberdades das
pessoas quanto as suas concepcdes fundamentais, Rawls afirma que a liberdade igual de
consciéncia é o Unico principio aplicado que poderia ser aceito ou reconhecido na
posicdo original, isto é, a liberdade de consciéncia € o Unico direito constitucional

conhecido das partes antes de elas chegaram ao estagio da convencao constitucional®?.

224 John Rawls, 1971, p. 206; id., 1999a, p. 181.

225 John Rawls, 1971, p. 205-211, p. 543; id., 1999a, p. 180-185.

226 John Rawls, 1971, p. 395-452, p. 395-439, p. 542; id., 1999a, p. 347-396, 347-386.
227 John Rawls, 1971, p. 205-206; id., 1999a, p. 180-181.

228 John Rawls, 1971, p. 206; id., 1999a, p. 181.

223 John Rawls, 1971, p. 207; id., 1999a, p. 181.
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Com a aplicacgéo da liberdade de consciéncia descrita, vejamos como 0 autor considera a
raz&o da posicéo superior desse principio em relacdo aos demais®®°. Rawls observa que,
um individuo que reconheca suas concepg¢des fundamentais, olha para elas como
obrigando de forma absoluta, no sentido de que ele ndo as tem como meios para
promover seus outros interesses. As concepcdes fundamentais ndo sao item de
barganha. Todos querem garantir de forma igual seus projetos racionais de vida sem que
ISSO requeira trocar suas concepgOes fundamentais por outras coisas. Em outras
palavras, diz Rawls, maiores beneficios econdmicos e sociais ndo sdo razdes suficientes
para aceitar menos do que uma liberdade igual. As forcas das concepcBes morais,
religiosas e filosoficas requerem, na Optica da posicdo original, que os dois principios
sejam postos em ordem serial, pelo menos neste caso, isto é, quando aplicados a
liberdade de consciéncia. Contudo, a posigdo superior dessa liberdade poderia ser
questionada. Rawls considera uma objecdo a prioridade da liberdade igual de
consciéncia e, por inducéo, a liberdade igual. Poder-se-ia argumentar contra a liberdade

igual, pondera Rawls?*!

, que seitas religiosas, por exemplo, jamais aceitariam principio
algum que limitasse suas reivindicagOes perante outras seitas, pois, sendo o dever
religioso visto como absoluto, o entendimento com outra seita ndo seria possivel. O
autor afirma, em resposta, que um entendimento de obrigacdo religiosa e um
entendimento de primeiros principios filoséficos e morais mostram que néo é possivel
esperar que os outros concordem com uma liberdade inferior para eles ou com a
atribuicdo da interpretacdo apropriada de suas convic¢des a outras pessoas. Ha, contudo,
uma excecdo. Rawls pensa parecer ser possivel consentir com uma liberdade desigual
apenas se houver uma ameagca de coercdo a qual ndo seja inteligente [unwise] resistir do
ponto de vista da liberdade mesma®?. Esse é 0 caso de uma pessoa ter sua convicgao
tolerada a condicdo de ela ndo protestar a seu favor, uma vez que ela sofrerd uma
repressdo que ndo poderd ser efetivamente enfrentada. A manifestacdo de sua
consciéncia poderia significar, por exemplo, seu aprisionamento, sua escravizagao ou
sua morte. Esse raciocinio vale apenas quando o veu da ignorancia ja foi retirado e as
relagdes sociais estdo sendo vivenciadas. Sob o ponto de vista da posi¢do original, no

entanto, como ninguém tem como conhecer a forga relativa das inimeras convicgdes

230 john Rawls, 1971, p. 207; id., 1999a, p. 182.
1 John Rawls, 1971, p. 208; id., 1999a, p. 182.
232 John Rawls, 1971, p. 207; id., 1999a, p. 182.
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fundamentais que se sustentam numa sociedade, essa consideracdo perde o sentido®**,

Portanto, a liberdade de consciéncia é superiora em relacdo aos demais principios
porque as pessoas olham para suas convicgdes morais, religiosas e filosoficas como
obrigando de forma absoluta, no sentido de que ndo olham para elas como um
instrumento para promover seus outros interesses. Isso faz com que beneficios
econbmicos e sociais ndo sejam razGes para que elas aceitem menos do que uma
liberdade igual. E nesses termos que Rawls considera a posicdo superior da liberdade
igual de consciéncia e, por inducgdo, da liberdade igual. A liberdade igual é, nesses

termos, prioritaria.

Antes de prosseguirmos para a proxima razdo, vale notar que, como a liberdade de
consciéncia é ndo s6 fundamento, mas também aplicacdo direta da liberdade igual, as
partes na posi¢do original encontram, na necessidade de garantir a liberdade de
consciéncia, uma justificativa para a escolha da liberdade igual em detrimento do
principio de utilidade. Consideremos esse raciocinio do autor®*. Com efeito, se uma
pessoa leva a sério suas concep¢des fundamentais na posicdo original, essa pessoa ndo
esta disposta a colocé-las institucionalmente em risco. Ela ndo poderia ser contraria a
igual liberdade de consciéncia. Rawls observa que, mesmo se fosse garantido haver
mais probabilidade de uma pessoa pertencer a maioria do que a minoria, em termos de
convicgdes fundamentais (se é que essa garantia pudesse ser dada e se € que uma
maioria existisse), apostar com base numa probabilidade mostraria que a pessoa nao
levou suas convicgdes fundamentais a sério ou ndo valorizou tdo fortemente a liberdade
de examinar suas proprias crencas quando for retirado o véu da ignorancia. A liberdade
de consciéncia € assegurada diretamente pelo principio da liberdade igual, mas ela é
apenas indiretamente assegurada pelo principio da utilidade. A rigor, se as partes
sujeitassem sua liberdade ao célculo dos interesses sociais, elas autorizariam a restricdo
dessa liberdade no caso de isso conduzir a um maior saldo liquido de satisfacdo social.
O utilitarismo s6 garante a igual liberdade de consciéncia indiretamente, por meio do
argumento de que o computo das vantagens sociais jamais justificaria essa limitacéo.
No entanto, como o calculo atuarial ndo é claro nem do ponto de vista da posicao

original nem, talvez, do ponto de vista pratico, ndo ha nada a ganhar com a auséncia de

233 John Rawls, 1971, p. 207-208; id., 1999a, p. 182.
234 John Rawls, 1971, p. 207; id., 1999a, p. 181-182.
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garantia direta da liberdade. Diante disso, o principio da liberdade igual de consciéncia
é escolhido e ndo o principio da utilidade®®. Feita essa digressdo, prossigamos em

direcdo a Gltima raz&o a favor da prioridade da liberdade.

2.2.3.4 A razao do valor do bem primario do autorrespeito

Uma importante razdo que explica por que o valor relativo da liberdade supera o valor
relativo das vantagens econdmicas e sociais a partir de certo ponto civilizacional é o
valor do bem primario do autorrespeito ou da autoestima®*®. Essa ¢ a razdo do valor do
bem primario do autorrespeito ou autoestima. A autoestima esta relacionada a
psicologia moral sustentada na justica como equidade®’. Ela esta relacionada, por
conseguinte, ao bem como racionalidade?®®. Rawls menciona o autorrespeito ou a
autoestima como sendo, talvez, o bem primario mais importante®. Rawls sustenta que,
na posicao original, as partes querem evitar, a praticamente qualquer custo, as condicdes
sociais que solapam a autoestima. Antes de prosseguir, é preciso compreender o sentido
desse aspecto psicolégico. Ha dois aspectos que definem a autoestima®®. Primeiro, ela
abrange 0 senso que uma pessoa tem de seu proprio valor. Isso significa que a
autoestima compreende a convicgdo segura tida por uma pessoa de que sua concepgao
de bem, isto é, de que seu plano racional de vida vale a pena ser concretizado. Segundo,
ela implica a confianca de uma pessoa em suas proprias habilidades para atingir suas
intencdes, na medida em que suas habilidades estejam em seu poder. Assim, observa
Rawls, quando nos sentimos que nossos planos sdo de pouco valor ou quando nos
somos atingidos pelo fracasso e pela autodivida em relagdo as nossas possibilidades de
acdo, nos perdemos o prazer na execucao de nossos planos ou nds deixamos de poder
continuar a superar nossos desafios. Esta €, portanto, a dupla dimensdo da autoestima: o

senso do proprio valor e a confianca nas habilidades que estdo ao proprio alcance para

2% John Rawls, 1971, p. 206-208; id., 1999a, p. 181-182. A justificacdo da liberdade com base em seus
beneficios dela ndo necessariamente é uma justificacdo utilitarista. Cf. Friedrich August von Hayek, 2011,
p. 73-90.

2% John Rawls, 1971, p. 440; id., 1999a, p. 476-480.

237 John Rawls, 1971, p. 453; id., 1999a, p. 397.

238 John Rawls, 1971, p. 395-452, p. 542; id., 1999a, p. 347-396.

29 John Rawls, 1971, p. 440; id., 1999a, p. 386.

240 john Rawls, 1971, p. 440; id., 1999a, p. 386.
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realizar seus projetos racionais de vida. A dupla dimensdo, conduto, ainda esta

parcialmente definida.

A autoestima desempenha um papel muito importante na justica como equidade original
na compreensdo do fundamento da prioridade da liberdade e, portanto, na compreensao
do fundamento da constituicdo. A autoestima, em sua dupla dimensdo, € tanto uma
questdo individual quanto uma questdo social, pois ela se relaciona com o desejo dos
seres humanos de expressar sua propria natureza numa unido social livre. Com efeito,
0 valor dado aos nossos planos racionais de vida, 0 sucesso e a certeza na realizagéo de
nossas possiblidades de acdo ndo decorrem apenas de nés mesmos. A forma como a
autoestima € descrita na justica como equidade enfatiza o papel de como nds pensamos
que 0s outros nos valorizam. Isso mostra que a aquisi¢cdo desse bem primario nédo
depende s6 de n6s mesmos. Considerando isso, sua primeira dimenséo envolve 0 modo
como nds pensamos que 0s outros nos valorizam. A autoestima é resultado dos lacos de
cooperacdo social em sentido amplo: sdo lacos que comecam na familia e se estendem
nas diversas formas de interagdo social. Com o acréscimo do aspecto social da
autoestima, a descri¢do de sua dupla dimensdo estd completa, pois as outras pessoas
desempenham um papel imprescindivel na construcdo desse bem primario num
individuo. Diante disso, a dupla dimensdo da autoestima pode ser descrita com mais
acuidade como se segue. Primeiro, a autoestima abrange o senso que uma pessoa tem de
seu proprio valor, senso esse relacionado ao modo como ela pensa que as outras pessoas
a valorizam. A pessoa que possui esse bem primario possui a convicgdo segura de que
sua concepc¢do de bem vale a pena ser concretizada também por ela pensar que as
demais pessoas compartilham também dessa convic¢do. Segundo, a autoestima implica
a confianca de uma pessoa em suas proprias habilidades para realizar seu plano racional
de vida, confianca essa sentida por ela também em razéo de as outras confiarem em suas
habilidades, em sua capacidade de realizacdo. A dupla dimensédo da autoestima abrange,
entdo, o senso individual e socialmente elaborado do préprio valor e a confianca
individual e socialmente elaborada nas habilidades que estdo ao proprio alcance para
realizar seus projetos racionais de vida. Compreende-se o valor social da autoestima: a
alteridade desempenha um papel imprescindivel na elaboragdo da autoestima do
individuo e lhe confere, assim, o reconhecimento do valor de seu status na sociedade

bem-ordenada. O outro € indispensavel para a autoestima de uma pessoa e, por
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conseguinte, para afirmacdo de seu valor social, independentemente de qual seja a

posicao social e econdmica ocupada por ela.

O razdo do valor social da autoestima é uma importante razdo que explica a prioridade
da liberdade sobre as vantagens econémicas e sociais a partir de certo ponto
civilizacional porque ela mostra que, numa sociedade bem-ordenada, o valor
socialmente atribuido as diversas concepcdes de bem, isto é, aos diversos planos
racionais de vida, independe de suas implicacbes de autoridade e de riqueza. A
importancia da autoestima leva as pessoas a valorizarem suas concepcdes de bem e as
dos outros, e, portanto, a reconhecer o valor de seus status e do status dos outros,
independentemente das posi¢des de autoridade e de riqueza que elas e as demais
pessoas ocupem. Assim, € preciso compreender bem o sentido de status na teoria da
justica como equidade para qualquer época, isto é, para qualquer ponto do curso da
civilizacdo. Rawls afirma que, embora o desejo por uma melhoria absoluta nas
vantagens econdmicas decline em certo ponto da civilizacdo, o interesse humano em seu

241 O raciocinio de Rawls a

lugar relativo na distribuigéo de riqueza pode ainda persistir
esse respeito é o seguinte’”. Se todos sempre desejam uma fatia maior em termos
proporcionais na distribuicdo, a tendéncia de longo prazo é um desejo por uma
abundancia material absolutamente igual. Ora, esse desejo corresponde a uma finalidade
que ndo pode ser coletivamente atingida e a luta de cada pessoa por uma finalidade que
ndo pode ser coletivamente atingida tende a levar a sociedade a se preocupar cada vez
mais com o aumento da produtividade e da eficiéncia econdmica, minando, assim, a
precedéncia da liberdade. O argumento de Rawls € o de que, numa sociedade bem
ordenada, embora haja uma tendéncia de longo prazo a igualdade, as pessoas que dela

243

fazem parte nédo se preocupam com seu lugar relativo na distribuicdo". Acontece que

as pessoas numa sociedade bem ordenada fazem o que lhes parece melhor para seu

241 John Rawls, 1971, p. 543; id., 1999a, p. 476-477.

242 John Rawls, 1971, p. 543-544; id., 1999a, p. 476-477.

3 John Rawls, 1971, p. 544; id., 1999a, p. 477. Esse argumento sobre o que ocorre huma sociedade bem-
ordenada pode ser interpretado como uma situagdo semelhante a de um jogo de soma néo-zero, pois 0
objetivo das pessoas numa sociedade bem-ordenada ndo é aumentar a eficiéncia e a produtividade com
vistas a disputar mais pontos percentuais do produto social, mas a de melhorar sua situagdo
independentemente de sua posigao relativa na distribuicdo. Ela é uma sociedade cooperativa e ndo uma
sociedade conflitiva. Contudo, o raciocinio de Rawls nao se orienta pela teoria dos jogos, mas pela teoria
da decisdo, que faz uso de conceitos e propriedades da teoria dos jogos, mas que com ela ndo se
confunde. Isso foi discutido na se¢do 1.3.2, que trata do raciocinio sistematico que leva aos dois
principios. Cf. William Joseph Baumol, 1970, p. 530.
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plano de vida e, por isso, elas ndo se sentem desapontadas pelas maiores amenidades e
gozos das outras pessoas. Isso significa que sdo fracas as propensdes psicologicas da
inveja e do ciime suscitadas pelas instituicbes de uma sociedade bem ordenada, de
forma que as pessoas ndo séo propensas a desejar um lugar mais alto na distribuicdo de
bens materiais ao custo de prejuizos para o outro e para si mesmo. Em outras palavras,
elas ndo sdo propensas a restringir sua liberdade em troca de vantagens econémicas
absolutas e relativas. Nesse ponto, entra a questdo do status. O fato de as pessoas de
uma sociedade justa ndo estarem inclinadas a restringir a liberdade de realizarem seu
plano racional de vida ndo significa, entretanto, que elas sdo despreocupadas em matéria
de status. Para Rawls, “[...] numa sociedade bem ordenada, a necessidade de status é
satisfeita por meio do reconhecimento publico das institui¢Bes justas, junto com a plena
e diversa vida interior das varias comunidades de interesses livres que a liberdade igual

permite” 2%

. Isso significa, para Rawls, que “a base para a autoestima numa sociedade
justa ndo €, entdo, a porcdo de renda de uma pessoa, mas a publicamente afirmada
distribuicio de direitos e liberdades fundamentais” **°. A necessidade de status é
satisfeita, portanto, tanto pelo reconhecimento publico das instituicbes quanto pela
diversidade das varias comunidades de interesse que sdo compativeis com a liberdade
igual. E desse modo que a sociedade bem ordenada afirma prescritiva e efetivamente o
valor do individuo. Havendo a vivéncia da prioridade da liberdade igual, a afirmacdo da
autoestima dos membros sociais deixa de ser um efeito da renda e da riqueza, uma vez
que os bens primarios sociais ja sdo distribuidos de forma bastante satisfatoria para
todos: a autoestima se torna o resultado da igual e publicamente realizada distribuicéo
de direitos e liberdades fundamentais. Em outras palavras, a autoestima, o bem
primario mais importante, se torna o resultado do status de igualdade de direitos e
liberdades fundamentais. Compreende-se, assim, por que o valor social da autoestima
justifica a prioridade da liberdade: a prioridade da liberdade é garantia do bem primario

mais importante; ela é garantia do bem primario da autoestima.

Com base no fundamento da autoestima, Rawls apresenta de modo mais especifico

razdes pelas quais as pessoas numa sociedade justa ndo estdo dispostas a reconhecer

244 John Rawls, 1971, p. 544; id., 1999a, p. 477. “But in a well-ordered society the need for status is met
by the public recognition of just institutions, together with the full and diverse internal life of the many
free communities of interests that equal liberty allows”.

2% John Rawls, 1971, p. 544; id., 1999a, p. 477. “The basis for self-esteem in a just society is not then
one’s income share but the publicly affirmed distribution of fundamental rights and liberties”.
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menos do que a liberdade igual, isto €, algumas razdes que, fundadas no requisito da
autoestima para o status, atuam a favor da prioridade da liberdade igual. Procuro
sistematizéa-las como se segue?’®. A primeira razéo é a de que, numa sociedade bem
ordenada, as pessoas sdo inclinadas a olhar apenas para a igual e ampla afirmacéo
constitucional dos modos politicos de assegurar seu status e, por isso mesmo, elas ndo
estdo dispostas a reconhecer menos do que a liberdade igual. O porqué de elas olharem
apenas para a igual e ampla afirmacéo constitucional dos modos politicos de assegurar
seu status acabou de ser discutido. A segunda razdo € a de que, huma sociedade bem
ordenada, é a posicdo da cidadania igual que responde a necessidade de status e, por
isso, a precedéncia das liberdades iguais se torna cada vez mais necessaria. O porqué
disso também acabou de ser discutido. A terceira razdo € a de que aceitar menos do que
a liberdade igual equivaleria a colocar as pessoas em desvantagem estratégica em sua
posicdo politica. Isso tem o efeito de estabelecer publicamente sua inferioridade e, por
conseguinte, de gerar animosidade entre os diversos grupos em situacdo de liberdade
desigual. Rawls considera que seria humilhante e destruidor da autoestima experimentar
uma hierarquia no forum publico ao lidar com pessoas com status de maior liberdade
sempre que se tentasse tomar parte na vida politica e econdmica do dia-a-dia**’. Com
isso, Rawls quer dizer que, numa sociedade bem ordenada que atenda as necessidades
béasicas de todos os cidaddos em termos econdmicos e sociais, ainda que haja diferencas
econdmicas e sociais entre seus membros, ndo ha nela tendéncia a emergir animosidade
entre 0s grupos sociais e econdmicos em fungdo dessas diferengas. No entanto, nessa
sociedade, a aceitacdo de menos do que uma liberdade igual, isto é, a diferenca entre
individuos e grupos suscitada por uma diferenca quanto ao status de sua liberdade,
causa nela tendéncia a animosidade entre os individuos e grupos em funcdo dessa
diferenca. Com efeito, em qualquer situacdo, nessa em especial, “[...] as dificuldades
emergentes da desigualdade politica e civica e da discriminacdo cultural e étnica nédo
podem ser facilmente aceitas” 2*%. A desigualdade politica e civica e a discriminagdo

cultural e étnica solapam o senso do valor proprio de cada pessoa, criam fortes

246 John Rawls, 1971, p. 544-545; id., 1999a, p. 477-478.

247 John Rawls, 1971, p. 545; id., 1999a, p. 477.

2%8 John Rawls, 1971, p. 545; id., 1999a, p. 477-478. “Thus while the social and economic differences
between the various sectors of society, the noncompeting groups are as we may think of them, are not to
generate animosity, the hardships arising from political and civic inequality, and from cultural and ethnic
discrimination, cannot be easily accepted.”
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obstaculos a realizacéo dos projetos racionais de vida e, por conseguinte, desestabilizam

as bases institucionais dos lacos de cooperacgéo social.

Resta ainda uma consideracédo a fazer. Ao afirmar que ha razdes para se sustentar que, a
partir de certo ponto civilizacional, o valor relativo da liberdade supera o valor relativo
das vantagens econdmicas e sociais, as partes, nota Rawls, ndo estdo dizendo que a
prioridade da liberdade se sustenta quando todos os desejos materiais estiverem
satisfeitos?*®. Como todas as informacdes gerais sdo de conhecimento das partes, as
circunstancias materiais e sociais em que venham a ser encontradas podem ser as mais

diversas®°

. Ao fazer essa afirmacdo, as partes estdo dizendo apenas que, uma vez que
os desejos basicos dos individuos tenham sido satisfeitos, os restantes desejos materiais
ndo sdo tdo fortes ao ponto de, em sua dptica, tornar racional a concordancia em
satisfazé-los mediante uma diminuicdo de sua liberdade, isto é, em troca de um menos
do que a liberdade igual. Rawls observa que a urgéncia relativa dos interesses na
liberdade ndo tem como ser firmemente decidida de antemao na posicdo original®®.
Essa decisdo vai depender das reivindicacdes dos menos favorecidos nos estagios da
convencdo constitucional e da assembleia legislativa. Evidentemente, em condic¢des
materiais e sociais favoraveis, o interesse fundamental de determinarmos nosso plano de

vida assume seu lugar de prioridade.

Em tendo sido vistas as trés razbes a favor da prioridade da liberdade, a razéo da
relativizacdo dos interesses no curso geral da civilizacdo, a razdo da liberdade de
consciéncia e da liberdade de pensamento e a razdo do valor do bem priméario do
autorrespeito ou da autoestima, faz sentido afirmar que a proposta de Rawls ¢ a de tentar
construir uma concepcao de justica que procure eliminar o significado das vantagens
econbmicas e sociais relativas entre as pessoas como suportes para suas respectivas
autoconfiancas e para a estabilidade social®2. Essa afirmaco faz sentido, ainda que a
exposicdo do argumento a favor da prioridade da liberdade constante na edigéo

254

original®® difira da exposicdo constante na edicdo revisada®* de A theory of justice.

29 John Rawls, 1971, p. 543.

%0 john Rawls, 1971, p. 142; id., 1999a, p. 122.
1 John Rawls, 1971, p. 543.

%2 John Rawls, 1971, p. 545; id., 1999a, p. 478.
253 John Rawls, 1971, p. 541-545.

24 John Rawls, 1999a, p. 474-480.
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Com efeito, na edicéo revisada®®, Rawls torna mais detalhada a retomada do raciocinio
intuitivo, que ele considera como a primeira parte do argumento a favor da liberdade.
Além disso, ele reorganiza os argumentos relacionados a autoestima, colocando-0s mais
enfaticamente como argumentos que explicam porque, numa sociedade bem ordenada, a
precedéncia da liberdade igual ndo € solapada [undermined] por sentimentos como a
inveja e o ciime. Eles formam a segunda parte do argumento a favor da prioridade da
liberdade. Na reorganizacdo do argumento a favor da prioridade da liberdade, embora
Rawls n&o faca, como na edicdo original, remissdo expressa®® & discussdo da liberdade
de consciéncia e de pensamento como razao que explica o lugar prioritario assumido
pela liberdade igual, a reproducéo inalterada dessa discussdo mesma®’ permite inclui-la
como razdo a favor da prioridade da liberdade. Esse entendimento é reforcado pelo fato
de Rawls afirmar, na edicdo revisada, que as pessoas na posi¢ao original séo movidas
por certa hierarquia de interesses e que isso se reflete na precedéncia que elas dédo a
liberdade: como pessoas que se concebem como pessoas livres, elas querem garantir a

possibilidade de revisar e alterar seus objetivos tltimos®*®

. Ora, essa é uma consideracdo
inerente a liberdade de consciéncia e a liberdade de pensamento. Ndo obstante essa
reorganizacdo formal, numa concep¢do que procura suprimir o papel das vantagens
econbmicas e sociais para 0 autorrespeito e para a estabilidade social, é essencial que a
prioridade da liberdade seja afirmada perante quaisquer outros principios. Assim,
mesmo na concepcdo revisada da justica como equidade, a distribuicdo dos meios
materiais se processa segundo a ideia de justica procedimental pura com o pressuposto
das instituicbes de fundo, ao passo que o autorrespeito é assegurado pela afirmacéo

pUblica do status de cidadania igualmente livre para todos®*°.

2.2.3.5 A razdo da impossibilidade de estabilidade social por meio da igualdade
econdmica e social: razdo de fundamento da constituicdo e razdo adicional da

divisdo da estrutura basica

%% John Rawls, 1999a, p. 474-480.

26 John Rawls, 1971, p. 543.

%7 John Rawls, 1971, p. 205-211; id., 1999a, p. 180-185.
%58 John Rawls, 1999a, p. 475-476.

9 John Rawls, 1971, p. 545; id., 1999a, p. 478.
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Em meio a discussdo sobre a razdo do bem primario do autorrespeito ou autoestima,
Rawls chega a uma razéo adicional a razdo das funcgdes para fatorar a ordem social, isto

é, a estrutura basica da sociedade, em duas partes™®

. Ocorre que, se observarmos com
atencdo, essa razdo adicional para fatorar estrutura basica em duas partes também é
razdo que fundamenta a relacdo entre a constituicao e o principio prioritario. Trata-se da
razdo da impossibilidade de estabilidade social por meio da igualdade social e
econémica. Com efeito, nds vimos na sec¢do sobre a constituicdo como primeira parte da
estrutura basica da sociedade justamente que a estrutura basica é dividida em duas
partes: a constituicio e as demais instituicdes econdmicas e sociais?®'. Naquele
momento, eu disse que a divisdo de funcgdes entre a constituicdo e 0s arranjos sociais e
econdmicos e sociais estava fora de analises criticas sobre a estrutura bésica®®? e fora da
analise realizada por Rawls em artigo especifico®®, embora, no caso de Rawls,
houvesse consideracdes a esse respeito em seu principal escrito®. O problema da
fatoracdo da estrutura bésica é retomado agora. Como sabemos, a especificacdo da
concepcao de justica em dois principios corresponde a essa especificacdo em duas
partes da estrutura bésica da sociedade®®. Uma razdo adicional para fatorar a ordem
social dessa forma decorre da impossibilidade de haver estabilidade social por meio da
igualdade econdmica e social. Vejamos por que a estabilidade social é impossivel por
essa via®®®. Suponhamos uma sociedade em que a valorizacdo de uma pessoa dependa
de seu lugar relativo na distribuicdo de renda e riqueza. Nessa sociedade, ter um status
mais alto significa ter mais bens materiais do que uma parcela maior da sociedade.
Nesses termos, torna-se evidente que nem todas as pessoas poderdo ter o status mais
elevado. Ainda nessa sociedade, a elevacdo do status de uma pessoa significa,
considerando que o acervo de bens materiais seja fixo, a diminui¢do do status de outra
pessoa. Nessas condi¢cdes, a cooperacdo social para melhorar as condi¢bes da
autoestima é impossivel. A estrutura basica dessa sociedade os coloca em desacordo e a

unido social parece se tornar, por sua vez, praticamente impossivel. Nesse ponto do

2% john Rawls, 1971, p. 546; id., 1999a, p. 478.

201 John Rawls, 1971, p. 7, p. 87, p. 195, p. 199, p. 204, p. 517; id., 19994, p. 6, p. 76, p. 171, p. 174-175,
p. 179, p. 453-454,

%2 Gerald Allan Cohen, 2000, p. 122-124; id., ibid., p. 134-142; Iris Marion Young, 2006, p. 91-97;
Nancy Fraser, 1996, p. 13-14.

263 John Rawls, 1977, p. 159-165.

264 John Rawls, 1971, p. 546; id., 1999a, p. 478.

2% John Rawls, 1971, p. 199; id., 1999a, p. 174-175.

%6 John Rawls, 1971, p. 545-546; id., 1999a, p. 478.
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raciocinio, Rawls faz uma observacdo. Se nds considerarmos que o acervo de bens
primarios é fixo e que ele ndo pode ser aumentado pela cooperacdo, entdo a justica
requer que a divisdo desses bens seja feita em parcelas iguais. Se nds consideramos, no
entanto, que o acervo de bens primarios pode ser aumentado por meio da cooperagdo
social, entdo a divisdo igual desses bens se torna irracional diante da possibilidade de
melhorar a situacdo de todo mundo mediante a aceitacdo de certas desigualdades. Essa
observacao feita por Rawls corresponde as duas possibilidades interpretativas de uma
mesma situacdo fornecida pela teoria da decisdo: nds podemos considerar o acervo de
bens primarios sob a dptica de uma situacdo de soma zero e sob a Optica de uma
situacdo de soma n&o-zero®®’. Feita essa observacéo, a solucdo proposta por Rawls para
possibilitar a cooperacdo favoravel ao autorrespeito e a estabilidade social é apoiar o
igual status das pessoas por meio da igual distribuicdo de direitos e liberdades
fundamentais. Sendo esse 0 meio para se alcancar a igual distribuicdo do bem primario
do autorrespeito e a estabilidade social numa sociedade bem ordenada com necessidades
béasicas satisfeitas, a justica distributiva dos meios materiais fica relegada a um segundo
plano. O fato de a justica admitir desigualdades em troca de beneficios para todos
quando ela tem como objeto bens priméarios materiais e de a justica ndao admitir
desigualdades em termos de direitos e liberdades fundamentais mostra a distingcdo entre
0s objetos. Essa distingdo de objetos foi vista na discussdo da constituicdo como parte
da estrutura basica. Com efeito, se as questdes de renda e riqueza fossem idénticas as
questBes de liberdade, seria impossivel, sob a Optica da justica, estabelecer, de modo
convincente, diferenca normativa entre eles. Esse parece ser o entendimento das partes
na posicao original ao distinguir os dois principios da justica, aplicando-os cada um a
cada uma das partes da estrutura basica da sociedade, a partir de certo ponto do percurso

civilizacional.

Vistas®™® as quatro razdes que fundamentam a precedéncia da liberdade igual, sendo a
quarta razdo também uma razdo para fatorar a estrutura basica da sociedade em duas
partes, ¢ possivel compreender melhor a afirmagcdo de Rawls segundo a qual “a

ordenacdo lexical dos dois principios é a tendéncia de longo prazo da concepcéo geral

267 William Joseph Baumol, 1970, p. 530.
%8 Deixo de lado, tendo em vista a finalidade deste estudo, a discussao sobre a relagdo entre autoestima e
inveja escusavel na sociedade bem ordenada.
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de justica consistentemente perseguida em condigdes razoavelmente favoraveis” 2*° ou

ainda sua afirmacao segundo a qual “a efetiva realizacdo de todas essas liberdades [as
liberdades iguais] numa sociedade bem ordenada é a tendéncia de longo prazo dos dois
principios e [das] regras de prioridade quando eles sdo consistentemente seguidos em
condi¢es razoavelmente favoraveis” 2’°. Com efeito, a conclusdo da argumentagdo na
posicdo original significa a conclusdo do acordo a respeito da concepcdo de justica,
tanto em sua forma geral, quanto em sua forma especial. Isso significa que a sociedade
encontrada pelas partes ndo é necessariamente uma sociedade bem-ordenada cuja
estrutura bésica seja justa. A experiéncia do véu da ignoréncia e das demais condigdes
da posicdo original e a experiéncia do percurso da sequéncia de quatro estagios sdo
ambas viabilizadas pelo equilibrio reflexivo ou equilibrio refletido. Elaborada a
concepcao de justica, cada pessoa se descobre numa sociedade pertencente a um ponto
civilizacional préprio em que se procura manter ou reestruturar a estrutura basica da
sociedade para que ela corresponda ao ideal discutido na posicéo original. E possivel
que as condicdes sociais sejam tdo precarias que os esfor¢os sociais ainda ndo permitam
a efetivacdo dos principios especiais. No entanto, a efetivacdo aproximada da concepcao
geral permite a geracdo de entdo compreender que seus esforgos abrem caminho para a
efetivacdo da concepc¢do especial na geracdo vindoura. Havendo condi¢do para que 0s
dois principios assumam sua posicdo de controle, sua entrada em validade e em vigéncia
ndo significa ainda necessariamente sua efetividade. Sua validade e sua vigéncia
significam, durante algum tempo, um esfor¢o institucional em direcdo a sua efetivacao,
a seu controle efetivo. Enfim, nas palavras de Rawls, “[...] chega um tempo na historia
de uma sociedade bem ordenada além do qual a forma especial dos dois principios

. . 271
assume o controle e se sustenta dali em diante” “'~.

Por meio do raciocinio intuitivo que leva ao primeiro principio, da razdo da
relativizacdo dos interesses no curso geral da civilizacdo, da razdo da liberdade de

consciéncia e da liberdade de pensamento e a razdo do valor do bem priméario do

29 John Rawls, 1971, p. 542. “The lexical ordering of the two principles is the long-run tendency of the
general conception of justice consistently pursued under reasonably favorable conditions.”

2’0 John Rawls, 1999a, p. 475. “The effective realization of all these liberties in a well-ordered society is
the long-run tendency of the two principles and rules of priority when they are consistently followed
under reasonably favorable conditions.”

21 John Rawls, 1971, p. 542. “Eventually there comes a time in the history of a well-ordered society
beyond which the special form of the two principles takes over and holds from then on”.
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autorrespeito ou da autoestima e da razdo adicional para fatorar a ordem social em duas
partes, Rawls fundamenta a relacdo entre a constituicdo e o primeiro principio da
justica. Como a estrutura basica € dividida em duas, cada uma devendo estar em
conformidade com seu principio especifico de justica e a constituicdo € uma instituicao
social da primeira parte da estrutura basica, 0s constituintes devem elaborar a
constituicdo em conformidade com a liberdade igual e sua regra de prioridade. A
constituicdo deve ser a forma juridica mais alta de concretizacdo da liberdade igual e de
sua regra de prioridade. Nisso deve consistir a justica da constitui¢do ou justica politica
e nisso deve consistir a interpretacdo de suas normas. Assim, a segunda questéo, a que
diz respeito a entender por que a constituicdo deveria satisfazer o principio da liberdade
igual, estd respondida. No entanto, a constituicdo descrita pela justica como equidade
ndo estabelece o segundo principio da justica. Em outras palavras, ela ndo estabelece o
principio da igualdade equitativa de oportunidades nem o principio da diferenga. Essa €
uma constatacdo importante para a compreensao da constituicdo na teoria da justica
como equidade e que desafia nossa compreensdo a respeito de seu papel no quadro de
uma teoria da justica social. Assim, emerge a terceira questdo, que diz respeito a
entender por que o segundo principio da justica, isto é, o principio da igualdade
democratica (principio da igualdade equitativa de oportunidade, principio da diferenca e
principio da poupanca justa) ndo faz parte da constituicdo descrita pela justica como

equidade.

2.2.4 A constituicdo e sua relacdo com as questdes sociais e econdmicas: a liberdade

e o valor da liberdade

Abordei, até o momento, as respostas de Rawls a duas questbes das trés questbes
formuladas no inicio da discussdo sobre o critério independente de avaliacdo da
constituicdo: a que diz respeito ao que vem a ser o principio da liberdade igual e a que
diz respeito ao porqué de a constituicdo dever satisfazer, na Optica da justica como
equidade, o principio da liberdade igual. Resta, agora, abordar a resposta de Rawls a
terceira questdo, a questdo que procura saber por que a constituicdo descrita pela justica
como equidade ndo procura satisfazer ao segundo principio de justica acordado na
posicao original. Em outras palavras, trata-se da questdo de elucidar por que o principio
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da igualdade equitativa de oportunidade e o principio da diferenca ndo compdem o

critério independente de avaliacdo da justica da constituicao.

Parece haver, prima facie, véarias razdes para crer que os dois principios, em conjunto,
consistissem em critério independente de avaliacdo da justica da constituicdo: os dois
principios foram escolhidos na posi¢éo original; os dois principios antecedem e regem,
portanto, todos os estagios de elaboracdo normativa, inclusive o estagio de elaboracao
da constituigéo; e a constituicdo, como norma superior da hierarquia normativa, parece
dever conter todas as normas bésicas que regem a estrutura basica, inclusive as normas
basicas que concretizam o principio da igualdade equitativa de oportunidades e o
principio da diferenca. No entanto, apenas o primeiro dos dois principios consiste em
critério material de avaliagdo da justica da constituicdo. Poder-se-ia inferir que a
constituicdo descrita pela justica como equidade seria incoerente com a concepcao de
justica acordada na posicao original. Por ndo conter nenhuma norma que refletisse os
principios da igualdade equitativa de oportunidade e da diferenca, a constituicdo da
justica como equidade seria uma constituicdo dissociada das ou indiferente as questdes
econdmicas e sociais. Isso seria um problema porque, ndo havendo norma
constitucional a esse respeito, ndo haveria garantia de que essas questfes viessem a ser

concretizadas em algum momento.

A teoria da justica como equidade estabelece e apresenta as razdes que fundamentam a
liberdade igual e sua prioridade como as lentes por meio das quais a constituicdo deve
ser elaborada (convencdo constitucional) e deve ser interpretada (equilibrio refletido).
H4, pelo menos, duas razbes que levam a justica como equidade a realizar essa divisdo
entre a regéncia das normas constitucionais pelo principio da liberdade igual e a
regéncia das demais normas juridicas, especialmente as normas legais, pelo principio da
igualdade democrética, o principio relativo as questdes econdmicas e sociais. Em outras
palavras, existem duas razdes, pelo menos, para que o principio relativo as questdes
sociais e econbmicas ndo tenha suas normas correspondentes diretamente incluidas na
constituicdo. Elas correspondem as razfes que justificam a divisdo da estrutura basica

em duas partes.
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A primeira razdo é a razdo da distincdo funcional das instituicbes. Essa razdo foi
abordada inicialmente na discussdo da constituicdo como parte da estrutura basica da

sociedade?®’.

Para a justica como equidade, a fungdo distributiva distintiva da
constituicdo € a de distribuir direitos e deveres fundamentais e ndo de distribuir os 6nus
e bbnus advindos da cooperacdo social. A distribuicdo dos 6nus e bénus da cooperagédo
social é uma funcdo dos arranjos econdmicos e sociais e ndo da constitui¢do. Isso é
assim porque a constituicdo é uma instituicdo de regulacdo e controle de outras
instituicBes®’®. A constituicdo ndo se confunde com as instituicBes que ela regula e
controla. Mais adiante, veremos como Rawls descreve as institui¢cdes que distribuem os
onus e bonus da cooperacdo®®. Na linha de pensamento em quest&o, a constituicdo é
uma instituicdlo que ndo se confunde, por exemplo, com as instituicdes que
regulamentam o mercado de capitais, que regulamentam o mercado de trabalho, que
regulamentam a estrutura fundiéria e assim por diante. A constituicdo tem a funcdo de
estabelecer o processo politico em geral e os direitos e liberdades fundamentais. Essa
dupla funcdo da constituicdo rege as instituicdes relativas ao mercado de capitais, as
relacbes de trabalho e a questdo fundiaria e a muitas outras questdes, mas essas
instituicOes ndo sdo a constituicdo. Questdes de liberdade ndo séo idénticas a questbes
de renda e riqueza e de posi¢édo funcional. Assim, as normas sobre questdes econémicas
e sociais ndo sdo normas constitucionais, embora as normas sobre o processo politico e

sobre os direitos e liberdades fundamentais as rejam.

A segunda razdo é a razdo da impossibilidade de estabilidade social por meio da
igualdade social e econémica. Ela foi abordada hd pouco como uma das razdes que
explicam a prioridade da liberdade igual como fundamento da constituicdo®”. Essa
razdo reforca a divisdo da estrutura basica em duas partes. Como vimos, ela afirma ser
impossivel haver estabilidade social por meio da plena igualdade econdémica e social,
pois isso pressupde uma sociedade em que o acervo de bens primarios seja fixo (ndo
expansivel pela cooperacdo) e em que a valorizacdo de uma pessoa (seu status e seu
autorrespeito) dependa de seu lugar relativo na distribuicdo de renda e riqueza. Para a

justica como equidade, uma constituicdo deve apoiar o igual status das pessoas por

272 Cf, secdo 1.2.

273 John Rawls, 1971, p. 227; id., 1999a, p. 200.
274 Cf. se¢do 5.1.2.

275 Cf. sedo 2.2.3.
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meio da igual distribuicdo de direitos e liberdades fundamentais, pois, numa sociedade
bem ordenada com necessidades basicas satisfeitas, € a igualdade de status em direitos e
liberdades fundamentais e ndo a igualdade em questdes econémicas e sociais que

permite a cooperagdo conducente ao autorrespeito e a estabilidade.

A razdo da distincdo funcional das instituicdes e a razdo da impossibilidade da
estabilidade social por meio da plena igualdade econdmica e social explicam por que
normas relativas a igualdade econémica e social (as normas que dizem respeito ao
principio da igualdade equitativa de oportunidade e ao principio da diferenca) ndo
fazem parte da constituicao descrita pela justica como equidade, isto é, ndo compdem o
critério independente de avaliacdo da justica da constituicdo. Elas explicam por que a
constituicdo descrita pela justica como equidade ndo procura satisfazer o segundo
principio da justica acordado na posi¢éo original, explicam a divisdo da estrutura basica
da sociedade em duas partes e explicam a divisdo dos dois principios. Essas duas
razdes, contudo, ndo aparecem isoladamente: elas fazem parte de um sistema de
raciocinios que comp&em a justica como equidade. Assim, elas ndo significam de modo
algum a indiferenca da constituicdo as questBes sociais e econdmicas; elas nao
pretendem que a divisdo da estrutura basica da sociedade em duas signifique
incomunicabilidade entre questbes de liberdade igual e questbes de igualdade
econdmica e social; tampouco elas significam isolamento entre os principios da

liberdade igual e da igualdade democratica.

A resposta a terceira questdo esta praticamente concluida, mas ela ainda requer que se
mostre se a constituicdo esta relacionada as questdes sociais e econémicas, ndo
obstante haja distingdo entre elas e as questes constitucionais. Para teoria da justica
como equidade, essa relacdo existe e é estabelecida por meio da nocdo de valor da
liberdade, que consta no raciocinio desenvolvido por Rawls que convenciono

denominar aqui de raciocinio da distingdo entre liberdade e valor da liberdade.

Assim como o conceito de liberdade e a concepgéo de liberdade, também a liberdade e o
valor da liberdade sdo ideias distintas. A distin¢do entre liberdade e valor da liberdade é
muito importante para a compreensdo da liberdade igual e de suas relacdes com a

igualdade democrética e com o direito a um minimo social. A compreensdo dessas
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relacbes diz respeito a questdo de saber, nas palavras de Rawls, se a pobreza, a
ignorancia, isto &, a falta de meios em geral poderia ser contada entre as constri¢cGes da
liberdade. Para Rawls, a falta de meios em geral ndo afeta a liberdade, embora afete o

valor da liberdade®’®

. A distincdo entre liberdade e valor da liberdade é apresentada por
ele assim®’’: a liberdade consiste no sistema todo das liberdades bésicas, também
denominado pelo autor de sistema completo das liberdades da cidadania igual; ja o valor
da liberdade consiste no valor, para os individuos e para os grupos, dos direitos
definidos pelo primeiro principio da justica. Rawls se refere ao valor da liberdade nesses
termos: “[...] o valor da liberdade para pessoas e grupos depende de sua capacidade de

» 218 Isso significa que a

promover seus fins dentro da estrutura [que] o sistema define
liberdade ou o sistema juridico-institucional como sistema de liberdades basicas iguais,
como sistema de direitos e liberdades fundamentais, € 0 mesmo para todas as pessoas,
mas o valor da liberdade ou o valor desse sistema juridico-institucional ndo € o0 mesmo
para todas elas. O valor da liberdade depende da capacidade®”® de um individuo ou de

um grupo de aproveitar seus direitos e oportunidades.

Por meio da distingdo entre liberdade e valor da liberdade, a teoria da justica como
equidade reconhece que, mesmo numa sociedade bem ordenada, algumas pessoas
possuem mais renda e riqueza, mais autoridade e saber, mais saude e vigor, e, assim,
podem aproveitar melhor o sistema completo de liberdades basicas iguais para
promover seus planos racionais de vida e que as pessoas que possuem menos renda e
riqueza, menos autoridade e saber, menos salde e vigor ndo podem aproveitar o sistema
todo das liberdades bésicas iguais como poderiam®®. N&o obstante, a teoria da justica
como equidade sustenta que as pessoas menos favorecidas devem ser compensadas pelo
menor valor que a liberdade tem para elas: “a capacidade dos membros menos
afortunados da sociedade de alcancar seus objetivos seria ainda menor, ndo devessem

eles aceitar as desigualdades existentes sempre que o principio da diferenca fosse

27% John Rawls, 1971, p. 204.

277 John Rawls, 1971, p. 204-205.

2% John Rawls, 1971, p. 204. “[...] the worth of liberty to persons and groups is proportional to their
capacity to advance their ends within the framework the system defines.”

29 John Rawls, 1971, p. 204; id., 1999a, p. 179. A definicdo do valor da liberdade como capacidade de
um individuo ou de um grupo de aproveitar seus direitos e oportunidades se assemelha a ideia
estruturante da abordagem das capacidades [capabilities approach], embora a abordagem em questdo
critique sua nocdo de bens primarios. Cf. Amartya Kumar Sen, 1979; id., 1985; id., 1989; id., 1999;
Martha Craven Nussbaum, 1987; id., 2001.

280 john Rawls, 1971, p. 204; id., 1999a, p. 179.
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satisfeito” 28

. Assim, nos termos da teoria, as desigualdades sd@o admitidas em termos
de maior e menor valor da liberdade, mas ndo em termos de maior ou menor liberdade.
Do mesmo modo, compensacgao por uma menor capacidade de usufruir do sistema todo
de liberdades basicas iguais ndo se confunde com tornar boa uma liberdade desigual®®.
Como foi visto no argumento a favor da prioridade do primeiro principio, no estagio
civilizatorio ou no ponto do curso civilizacional que permite a diferenciacdo dos dois
principios, a liberdade € a mesma para todas as pessoas e elas ndo estdo dispostas a ter
menos do que a liberdade igual em troca de beneficios materiais. Embora se coloque a
questdo de compensar um menor valor da liberdade para um individuo ou grupo, a

questdo de compensar menos do que a liberdade igual nédo se coloca.

A distin¢do entre liberdade e valor da liberdade permite que compreendamos a relacéo
entre a liberdade igual e a igualdade democratica ou a relacdo entre as duas partes da
estrutura basica da sociedade: a constituicdo e as demais principais instituicdes sociais
expressas juridicamente. O conceito de valor da liberdade permite relacionar a
compensacdo equitativa de oportunidades e a compensacdo das diferencas de renda e
riqueza a vivéncia justa das liberdades bésicas iguais Em outras palavras, a colocagdo
em evidéncia da necessidade de compensar as diferentes capacidades para vivenciar as
liberdades basicas permite explicar a importancia da solucdo de problemas relacionados
a igualdade para a efetivacdo de uma sociedade livre. O objetivo a atingir por meio da
igualdade democratica, isto €, por meio da igualdade equitativa de oportunidades e do
principio da diferenca, ndo é a igualdade econdmica e social em termos aritméticos.
Como vimos na retomada da justificativa da fatoracdo da estrutura béasica e nos
primeiros paragrafos desta secdo, é impossivel haver estabilidade social por meio da
igualdade econdmica e social®®. O objetivo a atingir por meio da igualdade equitativa
de oportunidades e do principio da diferenca tendo a liberdade igual como prioridade €
a elevacdo do valor da liberdade para os menos favorecidos, isto €, de sua capacidade
para vivenciar seu plano racional de vida de acordo com suas proprias convic¢des

morais, religiosas e filosoficas, isto €, de acordo com sua liberdade de consciéncia.

281 john Rawls, 1971, p. 204; id., 1999a, p. 179. “The lesser worth of liberty is, however, compensated
for, since the capacity of the less fortunate members of society to achieve their aims would be even less
were they not to accept the existing inequalities whenever the difference principle is satisfied”.

%82 John Rawls, 1971, p. 204-205; id., 1999a, p. 179.

%83 John Rawls, 1971, p. 545-546; id., 1999a, p. 478. Cf. secéo 2.2.3.
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284 quando ele afirma que

Nesse contexto, € possivel compreender as palavras de Rawls
“tomando os dois principios em conjunto, a estrutura basica deve ser arranjada para
maximizar o valor, para 0s menos avantajados, do esquema completo de liberdade igual
compartilhado por todos” e que “isso define a finalidade da justica social” (grifo meu).
A teoria da justica como equidade procura realizar uma reconciliacdo entre liberdade e
igualdade e essa reconciliacdo procura ser estabelecida justamente por meio do conceito
de valor da liberdade, ou melhor, por meio da maximizacéo do valor da liberdade. Em

outras palavras, a finalidade da justica social € maximizar o valor da liberdade.

O conceito de valor da liberdade permite relacionar ndo s6 a igualdade equitativa de
oportunidade e o principio da diferenca, mas também o direito a um minimo social a
vivéncia justa das liberdades basicas iguais. Com efeito, o valor da liberdade consiste no
valor dos direitos definidos por meio do primeiro principio da justica para os individuos
e 0s grupos. Isso significa que o valor da liberdade para as pessoas depende de sua
capacidade de aproveitar seus direitos e oportunidades. Situagbes como pobreza e
ignorancia, isto é, a falta de meios em geral ndo sdo situacBes que afetem a liberdade,
isto é, o sistema juridico-institucional como sistema de liberdades bésicas, mas séo

285 A falta de meios em

situacbes que afetam o valor que esse sistema tem para elas
geral tende a mudar a escala de prioridades de individuos e grupos: a preméncia
material tende a tornar secundarias as questbes que em condi¢fes normais sao
inegociaveis. No arranjo institucional da justica como equidade, 0 minimo social tem
como efeito a maximizacdo das expectativas das pessoas situadas na posicdo menos
favorecida, pois ele é definido pelo principio da diferenca. Nesse arranjo, 0 minimo
social é a maneira monetaria de atender as necessidades basicas de uma pessoa ou de
um grupo, sendo o atendimento as necessidades basicas definido de maneira abrangente
por meio da concep¢do de bens primarios sociais. Abordarei o direito a um minimo
social detalhadamente mais adiante®®. No momento, o que procuro mostrar é que o
direito a um minimo social descrito pela justica como equidade garante a maior
transferéncia que a estrutura basica consegue fornecer para sua posicdo Menos

favorecida. Fornecendo os meios financeiros indispensaveis a vivéncia dos bens

284 John Rawls, 1971, p. 205; id., 1999a, p. 179. “Taking the two principles together, the basic structure is
to be arranged to maximize the worth to the least advantaged of the complete scheme of equal liberty
shared by all. This defines the end of social justice.”

%8 John Rawls, 1971, p. 204.

286 Cf. capitulo V.
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primarios sociais ainda que na posicdo menos favorecida da estrutura econdmica e
social, o minimo social concretiza a capacidade de as pessoas aproveitarem seus direitos
e oportunidades. Isso significa que o direto a um minimo social € condicao sine qua non
de exercicio dos direitos e liberdades fundamentais e condi¢do sine qua non de

exercicio dos direitos politicos ou direitos de cidadania.

Agora, a resposta a terceira questdo estd completa: sabemos por que o principio da
igualdade equitativa de oportunidade e o principio da diferenga ndo possuem normas
correspondentes na constituicdo e sabemos que a constitui¢do, ndo obstante, se relaciona
com essas questdes por meio do valor da liberdade. Temos, assim, completada a
resposta a Ultima das trés perguntas que emergem da afirmacdo de Rawls de que a
constituicdo deve ser um procedimento justo que satisfaga os requisitos de liberdade
igual®®”. No entanto, essas consideracdes sobre a auséncia de normas correspondentes
ao segundo principio na constitui¢do levantam um ponto importante: o do modo como o
primeiro principio se concretiza na constituicdo descrita pela justica como equidade. Em
outras palavras, o problema que surge, agora, é saber como o primeiro principio da
justica se concretiza na constituicdo de acordo com a teoria de Rawls. A liberdade igual
¢ aplicada a constituicdo ou se concretiza nela na forma de principio. Mais
precisamente, a liberdade igual se concretiza na constituicdo na forma de principio da

liberdade igual de participagdo. 1sso € visto na proxima secao.

2.2.5 A liberdade igual na constituicdo: a liberdade de participacdo

A concepgdo de constituicdo em Rawls envolve trés elementos: o elemento do
procedimento, o da liberdade e o da efetividade. No momento, estamos abordando o
elemento da liberdade. A descricdo da liberdade igual e de sua prioridade como critério
independente de avaliacdo da justica da constituicdo esta praticamente concluida. Resta,
no entanto, saber como a liberdade igual se concretiza na constituicdo. Em outros
termos, resta saber que norma ou conjunto de normas atende ao critério da liberdade
igual. Para Rawls, a liberdade igual se concretiza ou é atendida na forma de liberdade de

participacao, também chamado de liberdade igual de participacéo.

%87 John Rawls, 1971, p. 221; id., 1999a, p. 194. Essas perguntas foram feitas no inicio da segdo 2.2.
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O principio de participacdo igual afirma que todos os cidaddos devem ter um direito
igual de tomar parte e de determinar o resultado do processo politico previsto na
constituicdo, isto €, do processo legislativo ou processo de elaboracdo das leis que eles

mesmos dever&o cumprir®

. O principio de participacéo igual é o principio de liberdade
igual aplicado ao procedimento politico definido pela constituicdo: ele transfere da
posicdo original para a constituicdo a situacao inicial de igualdade de posicdes e de
representacdo equitativa®®®. O principio de participacdo expressa 0 elemento da
liberdade, assim como o processo politico previsto na constituicdo expressa o elemento

do procedimento.

Para evitar mal-entendidos, Rawls afirma que o principio de participacdo se aplica a
instituicOes e que esse principio ndo define um ideal de cidadania, nem estabelece um

29 Isso

dever que requer que todos tomem parte ativamente nos negocios politicos
significa que o principio de igual participacdo ndo exige que todas as pessoas sejam
dedicadas a atividade politica, embora todas tenham direito a esse engajamento. Rawls
entende que a constituicdo deve estabelecer direitos iguais de engajamento em negdcios
publicos e que medidas destinadas a manter o valor equitativo dessas liberdades devem
ser tomadas, ainda que, diante das muitas concepcdes de bem viver, apenas uma fragdo
pequena de pessoas destine muito de seu tempo a politica. Embora ndo haja um dever
que requeira que todos participem ativamente dos negécios politicos, os individuos tém
deveres e obrigacdes que sdo discutidos como uma questio a parte®’. A fracdo
ativamente participante, qualquer que seja seu tamanho, tende a ser retirada mais ou

menos igualmente de todos os setores da sociedade?*.

A questdo que se coloca é a de saber o que mais precisamente o principio de
participacdo igual requer em circunstancias favoraveis. Rawls afirma que os requisitos

desse principio sd0 bem conhecidos: eles consistem na liberdade dos antigos®*® com os

288 John Rawls, 1971, p. 194; id., 1999a, p. 221.

289 John Rawls, 1971, p. 195; id., 1999a, p. 221-222.

2% john Rawls, 1971, p. 227; id., 1999a, p. 200.

21 John Rawls, 1971, p. 333-391; id., 1999a, p. 293-343.
292 john Rawls, 1971, p. 227; id., 1999a, p. 200.

233 Benjamin Constant, 2010.
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ajustes necessarios as condicdes existentes®®*. Rawls enuncia alguns elementos de um
regime constitucional requeridos pelo principio de participacdo igual: a assembleia
legislativa (o congresso) com poderes de elaboracgdo de lei e ndo como corpo consultivo;
os partidos politicos com uma concepcdo de vida boa para promover e com apoio do
eleitorado e ndo como grupos de interesse dirigidos ao governo em beneficio préprio; o
direito de todos os adultos séos de tomar parte nos assuntos politicos; o preceito “um
eleitor, um voto”; as elei¢des justas, livres e periddicas; as protecdes constitucionais
firmes para certas liberdades, especialmente a liberdade de expresséo, o direito de

reunido e a liberdade de associacdo®”.

Rawls observa que essas protecoes
constitucionais expressam a concepcdo de oposicdo legal. Ela decorre do
reconhecimento de que a falta de unanimidade ¢ uma condi¢do normal da vida humana.
Assim, para Rawls, testes esporadicos e inesperados do sentimento publico, realizados
“convenientemente” por aqueles que estdo no poder, via plebiscito ou outros meios, néo
sdo suficientes para um regime representativo. Em outras palavras, Rawls observa que a
concepcao de oposicdo legal expressa por meio de normas constitucionais que a
protegem € indispensavel para que a politica da democracia possa ser conduzida com

propriedade e perdurar por muito tempo?*°.

Enunciados alguns requisitos do principio de participacdo igual numa democracia
constitucional, Rawls faz algumas observagOes sobre a liberdade igual definida por
meio do principio de participacdo. Elas dizem respeito a seu significado, a sua extenséo
e as medidas de realce de seu valor. Tendo em vista as finalidades deste escrito, deixo
para abordar as medidas que realcam o valor da participacdo igual ou liberdade politica

igual para a proxima se¢do, como questdo separada®®’.

A observacdo feita pelo autor a respeito do sentido da liberdade igual definida via
principio de participacdo igual recai sobre o preceito “um eleitor, um voto” e sobre o
acesso igual a funcdo publica em sentido amplo. Rawls argumenta nos termos que se
Seguengg. Quanto ao preceito “um eleitor, um voto”, ele significa que cada voto deve

ter aproximadamente o mesmo peso na determinacdo do resultado das eleigcdes e que

294 John Rawls, 1971, p. 195; id., 1999a, p. 222.
2% John Rawls, 1971, p. 195; id., 1999a, p. 222.
2% john Rawls, 1971, p. 195; id., 1999a, p. 222.
297 Cf. secdo 1.5.2.6.

2% John Rawls, 1971, p. 196; id., 1999a, p. 223.
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cada membro do corpo legislativo, com um voto cada, deve representar 0 mesmo
numero de eleitores. Rawls presume que a constituicdo estabeleca o voto distrital de
acordo com critérios imparciais de definicdo dos distritos ou circunscri¢Ges eleitorais.
Nesses termos, cada distrito ou circunscricdo elege, sem os efeitos do
gerrymandering®®®, um membro do corpo legislativo. Quanto ao acesso igual & funcéo
publica em sentido amplo, “todos os cidadaos devem ter um acesso igual, pelo menos
no sentido formal, & funcdo ptblica” *®. Isso significa que cada pessoa deve estar apta
ingressar num partido politico, a concorrer a cargos eletivos e a ocupar posi¢des de
autoridade. Nao obstante, é possivel haver alguns requisitos de interesse comum para
acesso as funcdes publicas, como idade, residéncia e outros razoavelmente relacionados
as atribuicGes do cargo, desde que ndo discriminem injustamente entre pessoas ou

grupos.

Ja a observacéo feita pelo autor a respeito da extensdo da liberdade igual definida via
principio de participacdo igual recai sobre qudo extensa a participacdo politica igual
deve ser. E preciso, antes, ter nitido o que significa essa extensdo para Rawls. Vejamo-
1a®*. A extensdo da liberdade politica igual significa que cada uma das liberdades
politicas iguais pode ser mais ou menos amplamente definida. A variacdo principal
incidente sobre cada uma das liberdades, considerando as demais liberdades fixas,
depende do grau em que a constituicdo é majoritaria. Assim, a liberdade politica igual
mais extensa é estabelecida por uma constituicdo que, sem quaisquer constricbes
constitucionais, institui a regra majoritaria simples [bare majority rule] para todas as
decisdes politicas relevantes. Por conseguinte, a liberdade politica igual menos extensa
é estabelecida por uma constituicdo que limita a abrangéncia [scope] e a autoridade das
maiorias. A limitacdo da extensdo do principio de participacdo € normalmente
realizada por meio do requisito de maior pluralidade para certas medidas, da restricdo de
poderes da assembleia encetada por uma declaracdo de direitos [bill of rights] e dos

expedientes classicos do constitucionalismo: o bicameralismo, a separacdo de poderes

% Gerrymandering é o ato de alterar as fronteiras dos distritos eleitorais para alterar previamente o
resultado das elei¢des. Normalmente, seu objetivo é manter ou aumentar a bancada parlamentar do
partido que esta no poder. Ele pode ser usado para favorecer ou para prejudicar a representagdo de grupos
sociais no poder legislativo. George L. Clark, 2004, p. 13. Cf. David Lublin, 1997; Sandra L. Myres,
1970.

390 John Rawls, 1971, p. 196; id., 1999a, p. 223. [...] all citizens are to have an equal access, at least in
the formal sense, to public office”.

%01 john Rawls, 1971, p. 197; id., 1999a, p. 224.
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combinada com o sistema de freios e contrapesos, a declaracdo de direitos com controle
judicial de constitucionalidade das leis e atos normativos. Essas limitacdes estdo em
conformidade com a liberdade politica igual, desde que elas se apliquem a todas as
pessoas e recaiam, ao longo do tempo, sobre todos os setores sociais. A declaragédo de
direitos (os direitos e liberdades fundamentais) e o0s expedientes classicos do
constitucionalismo (bicameralismo, separacdo de poderes com sistema de freios e
contrapesos, controle judicial de constitucionalidade das leis e atos normativos)
aplicados a todas as pessoas e a todos os setores sociais sdo limites & extensdo do
principio de participacdo igual que, se estivessem todos ausentes, estabeleceriam uma
constituicdo regida pela regra majoritaria simples. Entendida a extensdo da liberdade

politica igual, a questdo é saber quéo extensa a liberdade politica igual deve ser.

A liberdade de participacdo pode ser limitada em sua extensédo por meio da declaracéo
de direitos e dos expedientes classicos do constitucionalismo, embora ela possa ser
limitada também por meio de desigualdades nas liberdades politicas e por meio de
maiores ou de menores recursos sociais destinados a garantir o valor dessas liberdades

para os cidadaos representativos®®?

. A extensdo do principio de participacdo tem sua
definicdo dada pelo grau em que os mecanismos do constitucionalismo restringem o
procedimento da regra da maioria [majority rule]: seu alcance, as questfes sobre as
quais a maioria tem uma autoridade final e a velocidade de concretizagcdo de suas

decistes®®

. A extensdo desse principio ndo tem sua extensdo dada pelo grau em que 0s
direitos e liberdades fundamentais restringem esse procedimento porque eles sdo
elementos basicos sem 0s quais as partes na posicdo original e a pessoas numa
democracia constitucional ndo tém como reconhecer uma adequacdo entre liberdade
igual e constituicdo. Assim, supondo que as constricbes sobre a regra da maioria
incidam igualmente sobre todos, argumenta Rawls, sua justificacdo € a de que essas
restricBes protegem outras liberdades®®. Como o processo politico é um caso de justica
procedimental imperfeita, as restricdes constitucionais a regra da maioria cumprem a
funcdo de conduzir o processo politico a producdo de um acervo legislativo mais justo.
A liberdade de participagdo menos extensa € compensada com a maior seguranca e a

maior extensdo de outras liberdades, pois a regra ilimitada da maioria é tida como

%02 john Rawls, 1971, p. 228; id., 1999a, p. 200.
%03 john Rawls, 1971, p. 228; id., 1999a, p. 201.
%04 John Rawls, 1971, p. 229; id., 1999a, p. 201.
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hostil as demais liberdades. Desse modo, medidas que, por exemplo, compelem a
maioria a adiar a concretizacdo de sua vontade forcam-na a tomar uma decisdo mais

refletida.

Até agora, abordamos o significado, a extensao e a limitacdo da extensdo da liberdade
de participacdo. Rawls faz ainda algumas observacGes sobre a liberdade de participacéo.
Entre elas, hd uma que eu gostaria de mencionar: a observacéao sobre o equilibrio entre a
liberdade de participagdo e as demais liberdades. Rawls lembra que “um dos pontos
fundamentais do liberalismo classico € que as liberdades politicas sdo de importancia
menos intrinseca do que a liberdade de consciéncia e a liberdade da pessoa” %50 autor
continua: “fosse alguém forcado a escolher entre as liberdades politicas e todas as
outras, a governanca de um bom soberano que reconhecesse as Ultimas e que apoiasse 0
estado de direito seria de longe preferivel” *®. Dito de outro modo, as liberdades dos
modernos®®’ seriam muito mais preferiveis. Rawls nota, contudo, que o principio de
participacdo é sustentado pelo liberalismo classico porque esse principio garante que o
governo respeite os direitos e 0 bem-estar dos governados e que a gradacgdo entre as
diversas liberdades e o principio de participacdo é uma questdo de sopesamento e nao
uma questdo de tudo ou nada. O que gostaria de destacar é tanto a justificativa para a
adocdo da liberdade dos antigos quanto a posicdo da justica como equidade a respeito
do ponto equilibrio entre a liberdade dos antigos e a liberdade dos modernos: ndo é
atribuicdo de uma teoria da justica resolver concretamente esse equilibrio, embora seja
atribuicdo dela lembrar que, idealmente, o procedimento constitucional deve permitir
uma abrangéncia para o valor da liberdade de participacdo que ndo ponha em risco as
demais liberdades, como a liberdade de consciéncia e de pensamento e a liberdade da

pessoa®®.

Como foi dito ha pouco, a liberdade de participacdo também pode ser limitada por meio

de desigualdades nas liberdades politicas. Ressalvada uma distincdo, a liberdade politica

%05 John Rawls, 1971, p. 229; id., 1999a, p. 201-202. “One of the tenets of classical liberalism is that the
political liberties are of less intrinsic importance than liberty of conscience and freedom of the person”.

% john Rawls, 1971, p. 229; id., 1999a, p. 202. “Should one be forced to choose between the political
liberties and all the others, the governance of a good sovereign who recognized the latter and who upheld
the rule of law would be far preferable”.

%07 Benjamin Constant, 2010, p. 7-44.

%08 John Rawls, 1971, p. 230; id., 1999a, p. 202.
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desigual é justificada da mesma forma como a desigualdade na extensdo da liberdade:
ela se baseia no ponto de vista do cidaddo representativo que avalia o sistema total de
liberdade no estagio da convencdo constitucional. A ressalva se deve ao problema da
desigualdade. Para a teoria da justica como equidade, “uma desigualdade na estrutura
basica tem sempre de ser justificada para aqueles na posi¢do de desvantagem. Isso se
sustenta para qualquer bem primario social e especialmente para a liberdade” *®°. O
autor afirma na sequéncia que, “portanto, a regra de prioridade requer que nos
mostremos que a desigualdade de direito seria aceita pelo menos favorecido em retorno
pela maior protecéo de suas outras liberdades que resulta dessa restri¢io” *°. Rawls
considera que a desigualdade politica mais o6bvia ¢ a violagdo ao preceito “um eleitor,
um voto” ou “uma pessoa, um voto” e que, até recentemente, a discussao sobre a
representacdo ndo dizia respeito as pessoas, mas sim aos interesses a serem
representados. Se fosse presumido que essa violacdo é em beneficio dos menos
favorecidos e que eles concordassem com isso, 0 voto plural, com pesos diferentes,

311

como sustenta John Stuart Mill, poderia ser considerado perfeitamente justo® -, mas nao

é isso que Rawls sustenta.

Rawls defende a liberdade politica igual, o autogoverno, desde que seus fundamentos
ndo sejam apenas instrumentais>'®. Para o autor, a liberdade politica entendida nesses
termos ndo é pensada para satisfazer o desejo individual por autossenhorio nem para
viabilizar uma luta pelo poder; nem de longe a liberdade politica responde a ambicéao de
ditar a vida dos outros. Isso porque a liberdade politica regida pelo primeiro principio
chama cada pessoa a moderar suas reivindica¢es por meio do que todo mundo € capaz
de reconhecer como justo: a liberdade politica garantida por seu valor equitativo €
projetada, entdo, para fornecer uma base segura para a construcdo da sociedade®'.
Como cada um deve moderar suas reivindicacGes por meio do entendimento comum

sobre o que pode ser considerado justo, o agir politico passa a ser construido

9 John Rawls, 1971, p. 231; id., 1999a, p. 203. “An inequality in the basic structure must always be
justified to those in the disadvantaged position. This holds whatever the primary social good and
especially for liberty”.

319 John Rawls, 1971, p. 231; id., 1999a, p. 203. “Therefore the priority rule requires us to show that the
inequality of right would be accepted by the less favored in return for the greater protection of their other
liberties that results from this restriction”.

311 John Rawls, 1971, p. 232-233; id., 1999a, p. 204-205.

312 john Rawls, 1971, p. 233; id., 1999a, p. 205.

313 John Rawls, 1971, p. 233; id., 1999a, p. 205.
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cooperativamente: “o desejo publico de consultar e de levar as crengas e interesses de
todo mundo em conta estabelece as fundagdes para a amizade civica e molda o ethos da
cultura politica” 3!*. Além de fornecer uma base segura para a constituicdo da
sociedade, 0 autogoverno com a garantia do valor equitativo dos direitos politicos iguais
tem o efeito de incrementar a autoestima e o senso de competéncia politica do cidadao
médio. Nas palavras de Rawls, “como se espera que ele [o cidadao médio] vote, espera-
se que ele tenha opinides politicas” **°. Essas opinides decorrem de sua vida e de seu
pensamento e ndo do provavel retorno que suas propensdes politicas podem fornecer.
Elas levam o cidaddo médio a debater e o debate o leva a refletir sobre suas opinides,
contribuindo para que ele forme uma concepcao mais ampla de sociedade e para que ele
desenvolva suas faculdades intelectuais e morais. Em suma, todas essas consideragdes
“mostram que a liberdade igual ndo ¢ apenas um meio. Essas liberdades fortalecem o
sentido das pessoas de seu proprio valor, alargam suas sensibilidades morais e
intelectuais e estabelecem a base a favor de um senso de dever e obrigacdo da qual a
estabilidade de instituicdes justas depende” *!°. Essa concepcdo de liberdade politica
desafia a interpretacdo de que a precedéncia da liberdade em Rawls esteja dissociada
dos elementos béasicos da dimensdo da vida comunitaria como cooperacdo, amizade

civica e ethos da cultura politica.

Em sintese, o principio de participagdo igual afirma que todos os cidaddos devem ter um
direito igual de tomar parte e de determinar o resultado do processo politico previsto na
constituicdo e que sua aplicacdo é destinada a pessoas e instituicdes. Embora ele nédo
defina um ideal de cidadania, nem estabeleca um dever que requer que todos tomem
parte ativamente nos negocios politicos, o principio de participacdo igual estabelece
direitos iguais de engajamento em neg6cios publicos e o dever de tomar medidas
destinadas a manter o valor equitativo dessas liberdades. Ele requer, como vimos,

assembleia legislativa com poderes de elaboracdo de lei; os partidos politicos com apoio

314 John Rawls, 1971, p. 234; id., 1999a, p. 205. “The public will to consult and to take everyone’s beliefs
and interests into account lays the foundations for civic friendship and shapes the ethos of political
culture”.

315 John Rawls, 1971, p. 234; id., 1999a, p. 205. “Since he is expected to vote, he is expected to have
political opinions”.

318 John Rawls, 1971, p. 234; id., 1999a, p. 205. “All of these considerations, Mill and others have made
familiar. They show that equal political liberty is not solely a means. These freedoms strengthen men’s
sense of their own worth, enlarge their intellectual and moral sensibilities, and lay the basis for a sense of
duty and obligation upon which the stability of just institutions depends.”
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do eleitorado e com uma concepg¢do de vida boa para defender, o direito de todos os
adultos saos de tomar parte nos assuntos politicos; o preceito “um eleitor, um voto”; as
eleicdes justas, livres e periddicas; as prote¢des constitucionais firmes para certas
liberdades diretamente relacionadas, especialmente a liberdade de expresséo, o direito
de reunido e a liberdade de associacdo. E evidente que a liberdade de consciéncia e de
pensamento, a liberdade da pessoa, a liberdade contra a prisdo e a detencdo arbitrarias
como definido pelo conceito de estado de direito e a liberdade de ter propriedade
pessoal sdo pressupostos da liberdade de participacdo igual. Com efeito, o estado de
direito [the rule of law] é essencial a concretizacdo da liberdade igual via principio de
igual participacdo. E o estado de direito que protege os direitos da pessoa [rights of the
person] e é por meio dele que esses direitos sao relacionados na justica como equidade a
prioridade da liberdade. Sem estado de direito ndo h& concretizagdo possivel da
prioridade da liberdade igual®’. Rawls resume a descricdo do principio de participacéo
afirmando que “uma constituicdo justa estabelece uma forma de rivalidade equitativa

por cargo politico e autoridade” 318

. Isso significa, nas palavras do autor, que “ao
apresentar concepc¢des do bem publico e politicas projetadas para promover fins sociais,
partidos rivais procuram a aprovacgéo dos cidadaos de acordo com regras procedimentais
justas com um background de liberdade de consciéncia e de reunido no qual o valor
equitativo da liberdade politica ¢ garantido” *'°. Assim, para Rawls, o principio de
participacdo compele os cidadaos que estdo no exercicio da autoridade a responder aos
interesses do eleitorado de forma consistente com a justica, uma vez que 0s principios
de justica estdo entre os principais critérios usados na avaliacdo do registro de um
representante. Desse modo, o principio de participacdo igual confere consisténcia a
nocéo de representacdo®®: ainda que possuam certa discricionariedade e capacidade de
julgamento na elaboracdo da legislacdo, a representacdo do eleitorado é substantiva. O
principio de participacdo consiste, em resumo, na prescricdo de que todo mundo deve

ter 0 mesmo acesso ao procedimento politico estabelecido pela constituicdo e sua

317 John Rawls, 1971, p. 235-243; id., 1999a, p. 206-213.

318 John Rawls, 1971, p. 227; id., 1999a, p. 199. “[...] we can say that a just constitution sets up a form of
fair rivalry for political office and authority”.

319 John Rawls, 1971, p. 227; id., 1999a, p. 199. “By presenting conceptions of the public good and
policies designed to promote social ends, rival parties seek the citizens’ approval in accordance with just
procedural rules against a background of freedom of thought and assembly in which the fair value of
political liberty is assured”.

0 Rawls tem em mente a nocdo de representacdo de H. F. Pitkin em seu The concept of
representation. Cf. John Rawls, 1971, p. 227; id. 1999a, p. 200.
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satisfagdo implica que o status comum de cidadania igual é possuido por todos®**:. Um
ponto, contudo, ainda resta para ser elucidado. Tendo em mente a distin¢do entre
liberdade e valor da liberdade, é possivel antever a distingdo entre liberdade de
participacdo e valor da liberdade de participacdo. Essa distingdo € abordada na secdo a
sequir.

2.2.6 A liberdade de participacéo e o valor da liberdade de participacdo

Tendo em vista as finalidades deste escrito, as medidas que realcam o valor da
participagdo igual ou valor da liberdade politica igual sdo tratadas em separado nesta
secdo. Com efeito, a Ultima observacdo feita pelo autor a respeito do sentido da
liberdade igual definida via principio de participacdo igual se dirige ao valor da
liberdade politica®?. A esse respeito, Rawls afirma que a constituicio tem de
incrementar o valor dos direitos iguais de participacdo para todos os membros da
sociedade, isto é, ela tem de garantir ou subscrever uma oportunidade equitativa [fair]
de cada pessoa tomar parte no e de influenciar o processo politico. A ideia € a de que
“[...] aqueles semelhantemente dotados e motivados devem ter grosso modo a mesma
chance de atingir posi¢des de autoridade politica independentemente de suas classes

A . 55 323
econdmicas € socais” ~°~,

Rawls pressupde a distingdo entre liberdade de participacdo e valor da liberdade de
participacdo, que é corolario da distingdo entre liberdade e valor da liberdade. Para que
o valor equitativo dessas liberdades seja assegurado, um regime democréatico pressupde
como certas a liberdade de expressdo e de reunido e a liberdade de pensamento e de
consciéncia, porque elas sdo requeridas pelo primeiro principio e porque elas sao
necessarias a conducdo racional das questdes politicas®**. Essa pressuposicdo é certa
porque, na auséncia dessas liberdades, a racionalidade na conducdo das questdes
politicas perde sua garantia e 0s interesses especiais e nao 0s interesses gerais é que

passam a estabelecer politicas. Assim, para Rawls, ha efetivamente um férum publico

%21 John Rawls, 1971, p. 227; id., 1999a, p. 199.

%22 John Rawls, 1971, p. 197; id., 1999a, p. 224-225.

323 John Rawls, 1971, p. 225; id., 1999a, p. 197. “[...] ideally, those similarly endowed and motivated
should have roughly the same chance of attaining positions of political authority irrespective of their
economic and social class”. Cf. John Rawls, 1971, p. 73.

%24 John Rawls, 1971, p. 225; id., 1999a, p. 197. Essa é uma razdo mencionada por John Stuart Mill. Eu
gostaria de observar que a condugdo racional das questBes politicas difere da conducéo irracional das
questdes politicas. A diferenca, aqui, é entre os conceitos de democracia constitucional e de demagogia.
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livre e aberto a todos em se¢do continua quando todos efetivamente fazem uso dele e
todos fazem uso dele quando todos dispdem de meios para se informar sobre questdes
politicas, quando todos podem efetivamente avaliar o modo como as diversas propostas
afetam seu bem-estar, quando todos podem efetivamente avaliar quais politicas
promovem sua concepcao do bem publico e quando todos tém uma chance equitativa de

acrescentar propostas alternativas & agenda para a discussao politica®®.

No contexto das distin¢Bes entre liberdade e valor da liberdade e entre liberdade de
participacdo e valor da liberdade de participagdo, compreende-se que as liberdades
protegidas pelo principio de participacao igual perdem muito de seu valor na situacao
em que 0s que tém maiores meios privados tém a permissdo de usar suas vantagens para

controlar o curso do debate publico®®

. Isso gera desigualdades quanto a liberdade de
participacdo e essas desigualdades habilitam aqueles mais bem situados a exercitar uma
influéncia maior sobre o desenvolvimento da legislacdo e a adquirir um peso
preponderante no estabelecimento das questdes sociais sobre as quais eles normalmente
concordam em condicbes favoraveis®*’. E por isso que é preciso dar passos
compensadores para preservar o valor equitativo das liberdades politicas iguais para
todos. Rawls sugere que uma variedade de expedientes que podem ser usados>?®. Numa
sociedade que permita a propriedade privada dos meios de producdo, por exemplo, a
propriedade e a riqueza devem ser amplamente distribuidas; recursos financeiros do
estado [government monies] devem ser fornecidos com regularidade para incentivar a
discussdo publica livre; e os partidos politicos devem ser autbnomos em relacdo aos
interesses econdmicos privados®?®. Para Rawls, a independéncia dos partidos em relacdo
as demandas privadas requer que a sociedade sustente os custos de sua organizacao e
participacéo no esquema constitucional por meio das rendas tributarias®*. Do contrario,
0s partidos precisardo solicitar seu financiamento aos grupos econémicos e sociais mais
favorecidos. Nesse caso, 0s interesses desses grupos tenderdo a ser examinados com
mais atencdo pelos partidos, ao passo que os membros menos favorecidos da sociedade

tenderdo a se retirar do debate pablico em meio a apatia e ao ressentimento, em razéo de

325 John Rawls, 1971, p. 225; id., 1999a, p. 198. Essa é uma posicao sustentada por Robert Dahl.
326 John Rawls, 1971, p. 225; id., 1999a, p. 197.

%27 John Rawls, 1971, p. 225; id., 1999a, p. 197.

%28 John Rawls, 1971, p. 225-226; id., 1999a, p. 198.

329 John Rawls, 1971, p. 225-226; id., 1999a, p. 198.

330 john Rawls, 1971, p. 226; id., 1999a, p. 198.
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terem sido efetivamente impedidos de exercer seu grau equitativo de influéncia por falta

de meios®.

A falha em garantir o valor equitativo da liberdade politica é vista por Rawls como um
dos principais defeitos que uma democracia constitucional pode ter: “os efeitos das
injusticas no sistema politico sdo muito mais graves e duradouros do que as
imperfei¢des de mercado” **2. Para o autor, como o poder politico rapidamente se
acumula e se torna desigual, isto €, os que fazem uso do aparato coercitivo do estado e
de suas leis rapidamente podem assegurar para si mesmos uma posi¢cdo politica mais
favoravel, as desigualdades quanto ao valor da liberdade politica, isto €, as iniquidades
econdmicas e sociais, podem favorecer a desestruturacdo de um sistema de igualdade
politica que possa outrora ter valido para uma sociedade®®. Em outras palavras, ndo
adianta assegurar a liberdade politica sem assegurar o valor da liberdade politica.
Assegurar o sufragio universal sem assegurar o financiamento publico de partidos e
elei¢Bes torna o forum politico tdo adstrito aos interesses dos grupos dominantes que as
medidas requeridas para o estabelecimento de um estado constitucional justo tendem a
ser raramente apresentadas®*. Essa falha em garantir o valor equitativo da liberdade
politica é vista por Rawls como um dos principais defeitos historicos do estado
constitucional: por um lado, o sistema juridico tem tolerado disparidades na distribuicédo
de propriedade e riqueza que excedem de longe o que é compativel com a igualdade
politica; por outro lado, os recursos publicos ndo tém sido destinados a manter as
instituicBes requeridas para que haja o valor equitativo da liberdade politica®*. Diante
disso, Rawls observa que o processo politico democratico tem sido regido pela
rivalidade e ndo tem tido, nem mesmo em teoria, as propriedades atribuidas pela teoria
do preco aos mercados verdadeiramente competitivos®*®. Em outras palavras, ndo hé
verdadeira participacdo competitiva entre partidos nos processo politico. Rawls observa
que, embora essas questdes pertencam a sociologia politica, elas sdo parte de uma teoria

da justica, pois a descricdo de um arranjo ideal serve de padrdo para avaliar institui¢coes

%31 John Rawls, 1971, p. 226; id., 1999a, p. 198.

332 John Rawls, 1971, p. 226; id., 1999a, p. 199. “Moreover, the effects of injustices in the political
system are much more grave and long lasting than market imperfections”.

333 John Rawls, 1971, p. 226; id., 1999a, p. 199.

334 John Rawls, 1971, p. 226; id., 1999a, p. 199.

%% John Rawls, 1971, p. 226; id., 1999a, p. 198-199.

336 John Rawls, 1971, p. 226; id., 1999a, p. 199.
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337

concretas A constituicdo precisa garantir, por conseguinte, a liberdade de

participacdo igual e o valor da liberdade de participacéo igual.

Rawls afirma que, numa sociedade que estabeleca a propriedade privada dos meios de
producdo, para que o valor equitativo da igualdade de participacdo seja garantido, isto é,
para que cada pessoa semelhantemente dotada e motivada possa ter grosso modo a
mesma oportunidade de atingir posi¢fes de autoridade politica independentemente de

sua classe econdmica e social®®

, A0 sO os partidos politicos devem ser autbnomos em
relagdo aos interesses econdmicos privados por meio de seu financiamento por meio das
receitas tributarias, mas também a propriedade e a riqueza devem ser amplamente
distribuidas®®. Isso significa que, assim como o valor da liberdade relaciona a igualdade
democrética (igualdade equitativa de oportunidade e principio da diferenca constringido
pela poupanca justa) a liberdade igual, o valor equitativo da liberdade politica (valor
equitativo da liberdade de participacdo) relaciona as normas sobre igualdade econémica
e social (normas legais e demais normas juridicas infraconstitucionais) as normas
constitucionais (direitos e liberdades fundamentais e processo politico em geral). E
preciso, contudo, lembrar que a distincdo entre liberdade de participagdo e valor da
liberdade de participacao é corolario da distincdo entre liberdade e valor da liberdade.
Desse modo, podemos afirmar que, numa sociedade que estabeleca a propriedade
privada dos meios de producdo, o valor equitativo da liberdade de participacdo resulta
(1) da autonomia dos partidos politicos em relacdo aos interesses econdémicos privados
por meio de seu financiamento via receitas tributarias, (2) da normatizacdo das
desigualdades econémicas e sociais que é realizada em conformidade com o principio
da igualdade democrética e (3) da regulamentacdo do direito a um minimo social que
atenda as necessidades basicas de todos os cidad&os.

O modo como Rawls entende a autonomia dos partidos politicos ja foi objeto de nossas
consideracdes, mas observagdes restam para serem feitas quanto a normatizacdao das

desigualdades econdmicas e sociais e quanto a regulamentacao do direito a um minimo

337 John Rawls, 1971, p. 227; id., 1999a, p. 199. Rawls faz sua observacéo sobre a representagdo com base
em Frank H. Knight, The ethics of competition and other essays, 1935, p. 293-305.

338 John Rawls, 1971, p. 225; id., 1999a, p. 197. “[...] ideally, those similarly endowed and motivated
should have roughly the same chance of attaining positions of political authority irrespective of their
economic and social class”. Cf. John Rawls, 1971, p. 73.

339 John Rawls, 1971, p. 225-226; id., 1999a, p. 198.
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social. Primeiro, eu gostaria de lembrar que as normas que concretizam o principio da
igualdade democratica tém o objetivo de elevar, em meio ao ethos social, a capacidade
das pessoas para vivenciar seu plano racional de vida de acordo com sua liberdade de
consciéncia e de pensamento, isto é, o objetivo de elevar valor que a liberdade tem para
elas®®. O direito a um minimo social faz parte do arranjo juridico-institucional
responsavel pela efetivacdo da igualdade democratica e, desse modo, participa dos
esforcos envidados para elevar o valor da liberdade. Teremos a oportunidade de analisar
esse arranjo juridico-institucional no capitulo sobre o minimo social. Segundo, eu
gostaria de observar que, na justica como equidade, o direito a um minimo social é um
direito autdbnomo, embora ele tenha um papel relacionado ao papel do principio da
diferenca e apareca relacionado a esse principio no arranjo juridico-institucional que o

concretiza.

Com efeito, a justica como equidade estabelece o direito a um minimo social ndo sé
como direito relacionado a efetivacdo do principio da diferenca, mas também como
direito autbnomo. Eu sustento a autonomia do direito a um minimo social na justica
como equidade como pressuposicdo para a elaboracdo e a interpretacdo dos principios
da justica na posicdo original e como pressuposicao da elaboracdo e da interpretacdo da
constituicdo e das demais normas juridicas. Eu sustento que essa pressuposi¢do € nao so
uma pressuposicdo I6gica, mas também é uma pressuposicao apoiada na distingdo entre
liberdade e valor da liberdade. Essa autonomia € sustentada de outro modo por Rodney
Peffer®*’. Seu objetivo é desenvolver o delineamento de uma teoria moral e social
marxista. Para tanto, Peffer procura interpretar e reconstruir a teoria moral implicita de
Karl Marx, discutir a compatibilidade entre marxismo e moral, refutar as criticas de
Marx & justica e aos direitos para entdo tentar fornecer o delineamento de uma teoria
moral e social marxista. Na sequéncia da analise da relacdo entre marxismo e
moralidade em geral e da anélise da relagdo entre marxismo e teorias da justica e dos
direitos em particular, Peffer encontra condi¢gdes para construir uma “teoria adequada da
justica social” como “componente necessaria de uma adequada teoria moral e social

marxista”.

340 John Rawls, 1971, p. 205; id., 1999a, p. 179. “Taking the two principles together, the basic structure is
to be arranged to maximize the worth to the least advantaged of the complete scheme of equal liberty
shared by all. This defines the end of social justice.”

%1 Rodney Peffer, 1989, p. 3-32, p. 316-433.
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Nesse contexto, Peffer propde seus principios da justica. Os principios propostos por
Peffer sdo comparados com uma teoria liberal da justica social, que € a teoria de John
Rawls, e a uma teoria marxista da justica social, que é a teoria de Kai Nielsen. Peffer
acaba fazendo uma reconstrucdo da teoria de Rawls com base nessas objecOes a teoria
da justica como equidade. Desse modo, resultam principios da justica dispostos em
quatro partes na seguinte ordem de prioridade: (1) o principio do piso minimo
[minimum floor principle]; (2) o principio da liberdade igual; (3) o principio igualdade
equitativa de oportunidade; (4) o principio da diferenca. Essa intepretacdo acrescenta o
principio antecedente do piso minimo. De acordo com Peffer, esse principio afirma que
“os direitos de seguranca e os direitos de subsisténcia de todos serdo respeitados” 342,
De forma mais precisa, o principio do piso minimo afirma que “os direitos basicos de
seguranca e de subsisténcia de todos devem ser atendidos, isto é, a integridade fisica de
todos deve ser respeitada e todos devem ter garantidos um nivel minimo de bem estar
material que inclua necessidades basicas, i.e., aquelas necessidades que tém de ser

atendidas para permanecer um ser humano de funcionamento normal” .

Essa reconstrucdo dos principios da justica como equidade € aceita em parte por Rawls.
Embora Rawls ndo concorde com a necessidade de forma socialista de organizacao da
economia sustentada por Peffer, Rawls concorda que o principio do piso minimo
anteceda os demais principios da justica®**. Nas palavras do autor:

Em particular, o primeiro principio que cobre os direitos e liberdades basicos
iguais pode ser facilmente precedido por um principio lexicalmente anterior
que requeira que as necessidades basicas dos cidaddos sejam satisfeitas, pelo
menos na medida em que sua satisfacdo seja necessaria para os cidaddos
entenderem e serem frutiferamente capazes de exercitar aqueles direitos e
liberdades. Certamente qualquer principio como esse tem de ser assumido na

aplicagdo do primeiro principio®®.

%2 Rodney Peffer, 1989, p. 418. “Everyone’s security rights and subsistence rights shall be respected”.

3 Rodney Peffer, 1989, p. 14. “Everyone’s basic security and subsistence rights are to be met: that is,
everyone’s physical integrity is to be respected and everyone is to be guaranteed a minimum level of
material well-being including basic needs, i.e., those needs that must be met in order to remain a normal
functioning human being”.

%% John Rawls, 2005, p. 7.

3% John Rawls, 2005, p. 7. “In particular, the first principle covering the equal basic rights and liberties
may easily be preceded by a lexically prior principle requiring that citizens’ basic needs be met, at least
insofar as their being met is necessary for citizens to understand and to be able fruitfully to exercise those
rights and liberties. Certainly any such principle must be assumed in applying the first principle”.
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Embora Rawls ndo afirme explicitamente que o direito a um minimo social que atenda
as necessidades basicas de todos os cidadaos seja um pressuposto apoiado na distingdo
feita por ele mesmo entre liberdade e valor da liberdade, ndo encontro razdes para supor
que Rawls pudesse se opor a essa interpretacdo. Também ndo encontro razdes para
supor que Rawls pudesse se opor a interpretacdo de que o direito a um minimo social
faz parte da constituicdo como item dos direitos e liberdades fundamentais que limitam
a regra majoritaria simples, isto é, como item dos limites ao principio de igual
participagdo. A regulamentacdo do direito a um minimo social deve se estender
normalmente pelos demais estagios normativos. O direito a um minimo social deve se
efetivar por meio de um arranjo juridico-institucional. Um exemplo desse arranjo sera

visto no capitulo quinto.

2.3 Ainda o critério independente: a provavel efetividade da constituicdo como

inerente a liberdade igual e a participacao igual

A constituicdo é descrita por Rawls, pelo menos na teoria original da justica como
equidade, basicamente, como um procedimento imperfeitamente justo e provavelmente
efetivo de garantia da liberdade igual dos cidaddos. Com efeito, Rawls sustenta que “a
constituicdo deve ser um procedimento justo que satisfaga os requisitos da liberdade

346

igual” e que uma constituigdo “deve ser estruturada de modo que, de todos os

arranjos justos factiveis, ela seja a mais provavel do que qualquer outra de resultar num

justo e efetivo sistema de legislagdao” 347

. Para o autor, “a justica da constituicdo deve
ser avaliada sob ambos os titulos, a luz do que as circunstancias permitem, essas
avaliacbes sendo feitas do ponto de vista da convencdo constitucional” **®. Essas
consideracGes colocam os trés aspectos da concepcdo de constituicdo sustentada na
justica como equidade: o procedimento, a liberdade e a efetividade. Desses, ja abordei o

procedimento e a liberdade. Resta, agora, abordar a efetividade.

%% John Rawls, 1971, p. 221; id., 1999a, p. 194. “First, the constitution is to be a just procedure satisfying
the requirements of equal liberty; [...]".

7 John Rawls, 1971, p. 221; id., 1999a, p. 194. “[...]; and second, it is to be framed so that all the
feasible just arrangements, it is the one more likely than any other to result in a just and effective system
of legislation”.

8 John Rawls, 1971, p. 221; id., 1999a, p. 194. “The justice of the constitution is to be assessed under
both headings in the light of what circumstances permit, these assessments being made from the
standpoint of the constitutional convention”.
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Rawls afirma que a constituicdo deve ser estruturada de modo que, de todos os arranjos
justos factiveis, ela seja a mais provavel de resultar num justo e efetivo sistema de
legislacdo. Assim, de todas as estruturas constitucionais justas factiveis, deve ser
escolhida a estrutura constitucional justa que tenha a probabilidade mais elevada de
instituir um sistema justo e efetivo de legislacdo. O problema que surge é o de como
saber se uma estrutura procedimental constitucional tem mais chance do que outra de
concretizar um sistema juridico justo e efetivo. Para responder a essa questdo, sugiro
que é preciso ter em mente a descricdo feita por Rawls do papel ou da funcéo

desempenhada pelos dois principios da justica.

Para explicar qual é o papel ou a funcdo dos principios da justica, Rawls procura
inicialmente definir o que é uma sociedade. Ele sup6e uma sociedade como sendo uma
associacdo mais ou menos autossuficiente, composta por pessoas que, em suas relacdes
reciprocas, reconhecem certas regras de conduta como vinculantes e que, em sua

maioria, agem de acordo com elas®*

. Além disso, ele procura definir essas regras de
conduta como regras que especificam um sistema de cooperagdo social projetado para
promover o bem daqueles que tomam parte nele**°. Desse modo, uma sociedade é vista
por Rawls como um empreendimento de vantagens mutuas, que é marcado por uma

%1 A identidade de interesses

identidade de interesses e por um conflito de interesses
esta nas vantagens mutuas. O conflito de interesses decorre do fato de as pessoas nao
ficarem indiferentes em relacdo ao modo de distribuicdo dos maiores beneficios
produzidos por eles, por meio de sua colaboracdo. Com efeito, as pessoas preferem
receber uma fatia maior dos beneficios produzidos socialmente por elas do que uma
fatia menor. Do conflito de interesses existente numa sociedade, surge a necessidade de

um conjunto de principios de justica.

Os principios da justica desempenham duas funcdes ou dois papeis. A primeira fungéo
dos principios da justica, eu chamaria de a dupla funcéo dos dois principios ou de a
funcéo distintiva ou especifica dos dois principios, ao passo que a segunda funcdo dos

dois principios, eu chamaria de a funcdo compartilhada dos dois principios.

%9 John Rawls, 1971, p. 4; id., 1999a, p. 4.
%0 John Rawls, 1971, p. 4; id., 1999a, p. 4.
%1 John Rawls, 1971, p. 4; id., 1999a, p. 4.
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Incialmente, vejamos a dupla funcdo ou funcdo especifica dos dois principios. Como
efeito, os principios de justica desempenham um papel duplo. Eles sdo necessarios (1)
para que as pessoas possam escolher entre varios arranjos sociais que determinem essa
divisdo de vantagens e (2) para que as pessoas possam subscrever um arranjo sobre as
divisdes distributivas adequadas ou as fatias distributivas adequadas®?. Os principios
que desempenham esse papel duplo, de modo mais especifico, sdo os principios de
justica social. Nas palavras de Rawls, “eles fornecem um modo de atribuir direitos e
deveres nas instituicdes basicas da sociedade e eles definem a distribuicdo apropriada
dos beneficios e dos énus da cooperacdo social” **3. O fornecimento de um modo de
atribuir direitos e deveres nas instituicdes basicas da sociedade e a defini¢do apropriada
dos bbnus e 6nus da cooperacdo social correspondem, portanto, a dupla funcdo dos

principios da justica social.

A dupla funcéo dos dois principios ou a funcéo distintiva dos dois principios também €
desempenhada numa sociedade que ndo é bem ordenada®™‘. Essa situacdo é a mais
frequente. Rawls observa que as sociedades existentes raramente sdo bem ordenadas no
sentido proposto por ele. Isso acontece porque as pessoas normalmente ndo aceitam
uma concepcdo publica de justica: elas discordam sobre 0 que € justo e sobre o que €
injusto, isto €, sobre os principios que deveriam definir os termos béasicos de sua
associacdo. Elas discordam sobre isso porque cada uma tem dentro de si uma concepgao
de justica: ndo hd uma mesma concepcdo de justica aceita por todos. Essa observacao é
importante. Sua discordancia sobre quais deveriam ser os principios definidores dos
termos béasicos de sua associa¢do mostra, ndo obstante, que elas entendem a necessidade
de haver um conjunto de principios para “atribuir direitos e deveres basicos e para
determinar o que eles consideram ser a distribuicdo apropriada dos beneficios e dos

énus da cooperagdo social” **°. Essa observacdo sobre o desacordo quanto ao que é

%2 John Rawls, 1971, p. 4; id., 19993, p. 4.

%3 John Rawls, 1971, p. 4; id., 1999a, p. 4. “These principles are the principles of social justice: they
provide a way of assigning rights and duties in the basic institutions of society and they define the
appropriate distribution of the benefits and burdens of social cooperation.”

%4 John Rawls, 1971, p. 5; id., 1999a, p. 5.

%5 John Rawls, 1971, p. 5; id., 1999a, p. 5. “That is, they understand the need for, and they are prepared
to affirm, a characteristic set of principles for assigning basic rights and duties and for determining what
they take to be the proper distribution of the benefits and burdens of social cooperation.”
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justo e injusto e sobre o acordo quanto a necessidade de um conjunto de principios leva

Rawls a notar a diferenca entre concepgao de justica e conceito de justica®®.

Tanto numa sociedade bem ordenada, mais rara, quanto numa sociedade que ndo é bem
ordenada, mais frequente, os principios da justica, quaisquer que sejam eles, tém o papel
ou a funcdo de atribuir direitos e deveres basicos e de determinar uma distribuicéo

apropriada dos bonus e dos 6nus da cooperacdo social®’.

358

Em quaisquer dessas
sociedades, hd um conceito de justica™". A diferenca € a de que, numa sociedade bem
ordenada, ha um acordo quanto a esses principios que se expressa por meio de uma
carta fundamental, ao passo que numa sociedade que ndo é bem ordenada, o contetido
desses principios estd em disputa ou permanece em desacordo, sendo esse, inclusive, o
traco distintivo entre esses dois tipos de sociedade. E possivel notar que, numa
sociedade que ndo é bem ordenada, o conteldo dos principios de justica estd em disputa
ou permanece em desacordo ainda que, formalmente, haja uma carta fundamental, i.e.,

uma constituicao.

Além da dupla funcdo de atribuir direitos e deveres basicos e de determinar uma
distribuicdo apropriada dos b6nus e dos énus da cooperacdo social, os principios de
justica social possuem outra funcdo, que poderia ser designada de funcdo compartilhada
ou func@o néo-especifica. Rawls afirma que algum grau de acordo nas concepc¢des de
justica ndo é o Unico pré-requisito para uma comunidade humana viavel, uma vez que
ha outros pré-requisitos que também sdo problemas sociais fundamentais como os de
coordenacdo, de eficiéncia e de estabilidade®®. Com efeito, a funcdo de tornar uma
comunidade humana vidvel é uma funcdo adicional dos principios de justica social,
embora essa funcdo desempenhada pelos dois principios seja também uma funcéo dos
principios de coordenacdo, de eficiéncia e de estabilidade. Em outras palavras, embora
0s principios da justica social orientem, em posicdo de prioridade, as instituicdes
sociais, eles as orientam em conexdo com o0s demais principios ou pré-requisitos de
viabilidade da existéncia social. De acordo com Rawls, o problema da coordenagéo

mostra que os planos individuais precisam se encaixar, de forma que as atividades

%56 John Rawls, 1971, p. 5-6; id., 1999a, p. 5.
%7 John Rawls, 1971, p. 4; id., 1999a, p. 4.

%58 John Rawls, 1971, p. 5-6; id., 1999a, p. 5.
%9 John Rawls, 1971, p. 6; id., 1999a, p. 5-6.
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individuais sejam compativeis entre si e possam ser realizadas sem desapontar
severamente as expectativas legitimas mutuamente existentes entre os individuos®*°. O
problema da eficiéncia mostra que a execucao dos planos individuais deveria conduzir a
realizacdo dos fins sociais em modos eficientes e consistentes com a justica®. A

eficiéncia descrita por Rawls*®

para as instituicdes sociais é a eficiéncia no sentido de
Vilfredo Pareto®®®. O problema da estabilidade, por sua vez, mostra que o esquema de
cooperacdo social tem de ser estavel, no sentido de que ele tem de ser mais ou menos
obedecido com regularidade e de que suas regras basicas tém de ser praticadas com
vontade, de tal forma que, em havendo infragdes ao esquema de cooperacao, forcas de
estabilizacdo que evitem maiores violaces e que tendam a restaurar o arranjo

cooperativo devam existir*®*,

Rawls observa que esses trés problemas estdo conectados de modo evidente com o
problema da justica, pois, uma vez ausente certo grau de acordo sobre o que € justo e
sobre 0 que é injusto, os individuos passam a enfrentar mais dificuldade para coordenar
seus planos de vida de modo eficiente e de modo a garantir que seus arranjos
cooperativos mutuamente benéficos sejam preservados. Surgem, assim, a desconfianca
e o ressentimento, a suspeita e a hostilidade. Nas palavras de Rawls, “a desconfianga e o
ressentimento corroem os lacos de civilidade e a suspeita e a hostilidade tentam o0s

homens a agir segundo maneiras que eles, de outro modo, evitariam” 365,

Dizer que os principios de justica social, em seu duplo papel de especificar direitos e
deveres basicos e especificar fatias distributivas adequadas, tendem a afetar os
problemas de eficiéncia, de coordenacéo e de estabilidade equivale a dizer que a fungéo
distintiva dos principios de justica social tende a afetar tanto a funcdo compartilhada
guanto a funcdo distintiva dos pré-requisitos da viabilidade social. Um conjunto de
principios de justica social pode dificultar a coordenacéo, a eficiéncia e a estabilidade,

bem como seu proprio proposito de tornar vidvel uma sociedade. Assim, um conjunto

%0 john Rawls, 1971, p. 6; id., 1999a, p. 5.

%1 John Rawls, 1971, p. 6; id., 1999a, p. 5-6.

%2 John Rawls, 1971, p. 67; id., 1999a, p. 58.

%63 Vilfredo Pareto, 1909, p. 354.

%4 John Rawls, 1971, p. 6, p. 496-504; id., 1999a, p. 6, p. 434-441.

%% John Rawls, 1971, p. 6; id., 1999a, p. 6. “Distrust and resentment corrode the ties of civility, and
suspicion and hostility tempt men to act in ways they would otherwise avoid”.
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de principios de justica social pode dar lugar a desconfianca e ao ressentimento, a
suspeita e a hostilidade. O autor observa, entdo, que ndo se pode, em geral, avaliar uma
concepcdo de justica apenas com base em sua fungdo distributiva, ainda que essa
dimensdo seja bastante atil na identificacdo do conceito de justica. No conflito entre
duas concepcdes de justica, uma delas pode ser preferivel a outra por sua relacdo mais
apropriada com os demais problemas de viabilidade da existéncia social, isto €, por suas
consequéncias mais amplas serem mais desejaveis, ainda que os principios de justica

sejam prioritarios na orientacdo das instituicBes sociais bésicas**®

. Isso ndo significa a
inversdo da prioridade da justi¢a sobre a eficiéncia, a estabilidade e a coordenacdo. I1sso
significa que, entre dois esquemas com resultados distributivos iguais, a preferéncia é
dada ao que fornece uma resposta mais apropriada aos demais problemas de viabilidade
da existéncia social. Rawls sustenta que os principios da justica como equidade séo os
mais apropriados para a viabilidade social; eles sdo mais estveis do que outros
principios®®’. Em suma, a dupla fungdo especifica e a funcdo compartilhada estdo

conectadas entre si e com as fungdes dos demais pré-requisitos de viabilidade social.

Uma vez compreendidas as funcbes dos dois principios da justica, torna-se possivel
compreender que uma constituicdo “deve ser estruturada de modo que, de todos os
arranjos justos factiveis, ela seja a mais provavel do que qualquer outra de resultar num
justo e efetivo sistema de legislacio” **®. A probabilidade de ela resultar num sistema
justo de legislacdo esta associada ao principio de participacdo igual. J& a probabilidade
de ela resultar num sistema efetivo de legislacéo esta associada a caracteristica de o
principio de igual participacdo favorecer a coordenacdo, a eficiéncia e a estabilidade
mais do que outros principios. Isso € assim porque o principio de igual participacao é
corolario do principio de liberdade igual. Como o principio de igual participacdo é
concretizacdo do principio de liberdade igual e o principio de liberdade igual é, no
conjunto dos dois principios, interpretado como mais compativel com a coordenacéo, a
eficiéncia e a estabilidade do que os demais principios analisados na posi¢éo original, o
principio de participacdo igual mantém a compatibilidade sustentada para o primeiro

principio.

%6 John Rawls, 1971, p. 6; id., 1999a, p. 6.

%7 John Rawls, 1971, p. 496-497.

%8 john Rawls, 1971, p. 221; id., 1999a, p. 194. “First, the constitution is to be [...]; and second, it is to
be framed so that of all the feasible just arrangements, it is the one more likely than any other to result in
a just and effective system of legislation”.
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A constituicdo estruturada nos termos do primeiro principio por meio do principio de
participacdo igual é, na Optica da justica como equidade original, a que tem mais
probabilidade de resultar num sistema justo e efetivo de legislacdo e, nesse sentido, é a
constituicdo que tem mais probabilidade de se tornar efetiva. Duas observacfes devem
ser feitas. Primeiro, a justica como equidade ndo sustenta uma constituicdo efetiva
qualquer. Ela ndo sustenta uma constituicdo por essa constituicdo promover a
cooperacéo, a eficiéncia e a estabilidade. A justica como equidade original sustenta uma
constituicdo cuja efetividade seja compativel com a justica. Ela sustenta uma
constituicdo tendente a efetividade porque seus termos mutuamente ajustados como
principio de participacdo igual (concretizacdo da liberdade igual e sua prioridade)
tendem a concretizar nos estagios normativos inferiores uma concepgdo de justica que
propicia a cooperacado, a eficiéncia e a estabilidade. Segundo, a justica como equidade
ndo sustenta que os arranjos inerentes a uma democracia constitucional sejam o0s Unicos
arranjos justos possiveis sob a dptica da teoria®®, uma vez que a teoria sustenta todo
arranjo que expresse a liberdade igual e sua prioridade com o pressuposto do piso
minimo. O direito a um minimo social é compreendido, portanto, como um pressuposto
de um sistema juridico visto, em teoria, como provavelmente mais efetivo, isto €, como
pressuposto de um sistema juridico pensado para favorecer a coordenacéo, a eficiéncia e

a estabilidade.

2.4 A justica como equidade e sua teoria da constitui¢ao

Antes de passarmos ao proximo capitulo, eu gostaria de fazer uma observacéo a respeito
da relacdo entre a teoria da justica como equidade e a teoria da constituicdo. Essa
observacdo nos ajudara a compreender melhor a transi¢cdo rawlsiana em direcdo ao
liberalismo politico. Sob uma 6ptica mais ampla, os objetivos da teoria da justica como
equidade poderiam ser classificados em duas categorias. Por um lado, ha o que
poderiamos chamar de objetivo de oposi¢do. Trata-se do objetivo de opor-se a duas
orientacOes filosoficas em termos politicos: ao utilitarismo, corrente predominante na

filosofia moral anglo-americana, e ao intuicionismo pluralista, corrente contraria ao

%9 John Rawls, 1971, p. 195; id., 1999a, p. 171.
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utilitarismo®”°. Rawls néo se opde ao utilitarismo como uma orientacdo moral que um
individuo possa adotar para si mesmo, mas ao utilitarismo como uma concepcao de
justica aplicada as instituicdes sociais®’*. O utilitarismo afirma que o ato individual
moralmente correto é o ato que produz a maior quantidade de satisfacdo®’2. Em termos
de justica social, o utilitarismo sustenta a extensdo do principio individual e afirma que
sociedade justa é a sociedade cujas instituicbes sociais sdo arranjadas de modo a
produzir o maior saldo liquido de satisfacdo social. A oposicdo de Rawls decorre
precisamente desse raciocinio de extensdo, uma vez que a sociedade ndo pode ser
interpretada como um individuo®”®. Atitudes individuais como equilibrar perdas e
ganhos, minimizar perdas e maximizar ganhos e impor sacrificios em troca de
beneficios, quando estendidos ao ambito social, acabam sacrificando parcelas sociais.

Essa extensdo acaba representando uma violacdo a liberdade individual®™

, pois isso
significa que a violacgdo dos direitos e liberdades de uma minoria poderia ser sacrificada
para 0 bem-estar da maioria e uma geracdo inteira poderia ser sacrificada para o bem-
estar de outra. Ja o intuicionismo pluralista afirma duas coisas: a existéncia de primeiros
principios que podem colidir entre si, resultando em diferentes diretrizes para 0 mesmo
caso problematico a ser solucionado; e a inexisténcia de regras de prioridade para
sopesa-los uns em relagdo aos outros®”. Embora o intuicionismo pluralista se oponha ao
utilitarismo por afirmar a inexisténcia de um critério superior que atribua énfase ou peso
a principios irredutiveis colidentes perante uma corrente que sustenta haver um critério
como esse: o critério da maximizagdo da utilidade, Rawls o critica precisamente pela

falta de critérios que orientem a énfase entre principios irredutiveis.

Além do objetivo de oposicdo, ha o que poderiamos chamar de objetivo de proposta.
Esse objetivo consiste em apresentar uma teoria contratualista contraposta ao
utilitarismo social e ao intuicionismo pluralista. Os principais pontos do contratualismo
rawlsiano sdo respostas a essas concep¢des. Primeiro, por meio dos expedientes da

posicdo original e do equilibrio reflexivo, a justica como equidade afirma ndo haver

%70 John Rawls, 1971, p. vii-viii; id., 1999a, p. xvii-xviii.

371 John Rawls, 1999b. Rawls toma como base para sua critica a versdo do utilitarismo classico descrito
por Henry Sidgwick, versdo considerada por ele a mais clara e acessivel. Cf. John Rawls, 1971, p. 22; id.,
19993, p. 20; Henry Sigdwick, 2012.

72 Will Kymlicka, 2002, p. 10.

373 John Rawls, 1971, p. 22, p. 28; id., 19993, p. 25; Will Kymlicka, 2002, p. 52.

374 John Rawls, 1971, p. 31; id., 1999a, p. 27; Will Kymlicka, 2002, p. 42.

375 John Rawls, 1971, p. 34; id., 1999a, p. 30.
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razdo para que as pessoas, em condic¢des equitativas, concordem em se sacrificar social
e economicamente apenas para aumentar a quantidade da satisfacdo de outras pessoas.
Seria irracional que elas aceitassem a possibilidade aberta pela socializagdo do
raciocinio utilitarista individual. Segundo, por meio dos dois principios da justica, a
teoria de Rawls apresenta as instituicdes sociais uma concepcdo alternativa a da
maximizacdo do saldo liquido de satisfacdo social. O principio da liberdade e sua
prioridade estabelecem a completa proibicdo do sacrificio de direitos e liberdades
fundamentais a qualquer titulo. O valor do principio da liberdade garantido pelo direito
a um minimo social faz a conexao entre o primeiro principio e o segundo principio,
embora o direito a um minimo social seja pressuposto dos dois principios. O principio
da igualdade equitativa de oportunidades e o principio da diferenca, por sua vez,
estabelecem que as desigualdades sociais e econdémicas possam ser admitidas apenas na
hipotese de elas melhorarem a situacdo social e econémica de quem se encontrar na
posicdo menos favorecida. Os dois principios vedam a possibilidade de as instituicoes
sociais estabelecerem o sacrificio de uns para o bem de outros. Terceiro, por meio da
ordenacdo serial ou lexicogréfica dos dois principios, a justica como equidade mostra ao
intuicionismo pluralista ser possivel estabelecer uma ordem de prioridade®”®. Ela
justifica a énfase dada primeiro a liberdade igual, segundo a igualdade democratica e
terceiro a eficiéncia. Em suma, a teoria da justica como equidade consiste numa
proposta contratualista (os principios pactuados na posi¢do original) alternativa as
propostas utilitarista e intuicionista de solucdo do problema da justica aplicado as

principais instituicdes sociais®’’.

Faco essas consideracOes sobre os objetivos da teoria da justica como equidade para
mostrar que foi em meio a esses objetivos que a teoria acabou elaborando uma teoria da
constitui¢do. Sugiro haver pelo menos duas razfes para tanto. Primeiro, uma teoria da
constituicdo foi elaborada pela justica como equidade em razdo da necessidade de
mostrar, em termos de retirada parcial do véu da ignorancia, o processo de
concretizacdo da concepcao de justica em sua primeira etapa. As discussdes da primeira

etapa de concretizacdo mostradas pela teoria da constitui¢do sdo proprias da convengédo

376 John Rawls, 1971, p. 39; id., 1999a, p. 34-35; Will Kymlicka, 2002, p. 54-55.

377 Gostaria de observar que o contratualismo ndo é em si mesmo uma contraposigdo ao utilitarismo e ao
intuicionismo. John Charles Harsanyi elabora um exemplo de contratualismo utilitarista. John Charles
Harsanyi, 1953, p. 434-435; id., 1955, p. 309-321.
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constitucional quando vistas sob a Optica da posicdo original, mas sdo préprias do
processo interpretativo de uma corte constitucional quando vistas sob a Optica do
equilibrio refletido ou reflexivo. Segundo, houve uma elaboragdo de uma teoria da
constituicdo em razdo da necessidade de descricdo do resultado desse processo de
concretizacdo: da descri¢do da propria constituicdo. A teoria da constitui¢do elaborada
pela justica com equidade se refere a uma constituicdo justa, isto €, a uma constituicao
que concretiza uma concepcao de justica. Essa descricdo compreende 0s objetos tipicos
da constituicdo em conexdo com 0s objetos tipicos da concepc¢éo de justica: a liberdade
igual de participacdo e seu valor (as normas constitucionais) em conexao com a
liberdade igual prioritaria e seu valor (sua base de interpretacdo). Desse modo, é
possivel compreender que, embora a teoria da justica como equidade ndo tenha o
objetivo de ser especificamente uma teoria da constituicdo, ela acabou apresentando
uma teoria da constituicdo. Essa teoria é voltada para a descricdo de uma constituicdo
justa, no sentido de que ela procura superar por meio de suas normas (a liberdade igual
de participacdo e seu valor) refletoras de sua base de interpretacdo (a liberdade igual
prioritaria e seu valor) as dificuldades levantadas pelo utilitarismo social e pelo

intuicionismo pluralista. Feitas essas consideragdes, passemos ao proximo capitulo.
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CAPITULO 111
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3 A constituicéo no liberalismo politico

No capitulo anterior, fiz uma apresentacdo da justica como equidade com o objetivo de
discutir a constituicdo descrita por essa teoria e, por conseguinte, responder ao problema
da tese sobre 0 minimo social. Procurei inicialmente apresentar a teoria de Rawls com a
finalidade de isolar ou especificar a concepcdo de constituicdo contida nela. Afirmei
que, para a justica como equidade, a constituicdo é um procedimento imperfeitamente
justo, provavelmente efetivo e normativamente superior, cujas normas, direta ou
indiretamente procedimentais, visam a garantia da liberdade igual dos cidad&os. Isso
significou colocar em evidéncia trés aspectos que considero essenciais na concepcao de
constituicdo da justica como equidade de Rawls: o elemento do procedimento, o
elemento superior da liberdade e o elemento da efetividade. Nesse sentido, a
constituicdo é uma instituicdo da estrutura béasica e, por isso, sua justica € discutida ou
interpretada tanto na posicao original quanto nos demais estagios de concretizacdo, dada
a correspondéncia entre o expediente da posicdo original e o expediente do equilibrio
refletido ou reflexivo. Embora seja valida em si mesma, a tentativa de isolar ou
especificar a concepcdo de constituicdo tem, neste trabalho, o propésito de permitir
compreender por que, na justica como equidade, o direito a um minimo social € um
direito fundamental, ao passo que as normas relativas as desigualdades sociais e
econdmicas ndo sdo normas constitucionais. Essa compreensdo prévia é imprescindivel
a solucdo do problema da tese. Além disso, ela nos ajuda a compreender por que, no
liberalismo politico, o direito a um minimo social é um direito fundamental, ao passo
que as normas relativas as desigualdades sociais e econdmicas ndo sdo elementos

constitucionais essenciais.

Neste capitulo, procedo de modo semelhante. Faco uma apresentacdo do liberalismo
politico descrito por Rawls com o objetivo de discutir a constituicdo que dele resulta e,
mais uma vez, prosseguir respondendo ao problema da tese. Desse modo, inicio 0
capitulo procurando descrever, introdutoriamente, como o liberalismo politico passa a
ser uma questdo abordada por Rawls. Em outras palavras, procuro descrever, de modo
sucinto, a transicdo da justica como equidade para o liberalismo politico na obra de
Rawls por meio do problema da estabilidade. Em seguida, procuro apresentar a
descricdo do liberalismo politico nos termos de Rawls. Essa apresentacdo da énfase a
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duas ideias: a ideia de consenso sobreposto [overlapping consensus] e a ideia de razédo
publica [public reason]. Elas estdo entre as mais importantes ndo s6 para a propria
caracterizacdo do liberalismo politico, mas também para a caracterizacdo de sua
constituicdo. Elas requerem outras ideias, como a de fato do pluralismo razoavel,
concepcao politica de justica, visdo autossustentada, construtivismo politico e
razoabilidade. Feita a apresentacdo do liberalismo politico em seus pontos principais,
sera possivel prosseguir para a apresentacdo da constituicdo do liberalismo politico, isto
€, prosseguir para a apresentacdo dos essenciais constitucionais, elementos essenciais da
constituicdo ou elementos constitucionais essenciais [constitutional essentials] do
liberalismo politico descrito por Rawls. Dito de outro modo, teremos condicdes de
discutir quais sdo as normas que, para o liberalismo politico de Rawls, sdo normas
constitucionais. Esse percurso nos dard condi¢cGes de compreender se, no liberalismo
politico, o direito a um minimo social e as normas relativas as desigualdades sociais e
econbmicas sdo propriamente normas constitucionais ou, na terminologia do autor,
essenciais constitucionais. Comecemos, portanto, com o surgimento do liberalismo

politico como problema de estudo no pensamento de Rawls.

3.1 O problema estabilidade: um ponto de partida para o liberalismo politico

A teoria da justica como equidade teria permanecido inalterada, se ndo fossem as
criticas dirigidas a ela e reconhecidas pelo autor. Com efeito, a teoria da justica como
equidade suscitou diversas discussdes. Tomando como critério as discussdes sobre as
quais Rawls se pronunciou por meio de artigos, é possivel afirmar que elas dizem
respeito ao proprio utilitarismo, quando Rawls responde a objecdo de que a justica

|378.

como equidade seria um utilitarismo de interesse racional®®; ao critério maximin,

quando Rawls se pronuncia sobre a relacdo entre o critério maximin e a tributacdo®”®; a
questdes metodoldgicas, quando ele apresenta seu ponto de vista sobre o papel a ser
desempenhado por uma teoria moral®*° e quando ele apresenta seu ponto de vista sobre

|381 382. E

as dificuldades relacionadas a descrigdo da posicao original®™" e da estrutura béasica

%78 John Rawls, 1974b, p. 633-655; id., 1999c, p. 232-253.
379 John Rawls, 1974a, p. 141-146; id., 1999¢, p. 225-231.
380 John Rawls, 1975b, p. 5-22; id., 1999c, p. 286-302.

%1 John Rawls, 1975a, p. 536-554; id., 1999¢, p. 276-285.
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claro que esse critério ndo apreende a diversidade das discussdes suscitadas pela teoria.
Os pressupostos da teoria, 0 expediente da posicdo original, os principios considerados
em si mesmos, a concepcao de bens primarios, os efeitos praticos da teoria e alternativas
a propria teoria foram alguns dos objetos de discussdo. Algumas discussdes criticas
suscitaram mudancas pontuais na justica como equidade, como a mudanca na descrigédo
dos bens primarios®®. Uma delas, no entanto, suscitou uma mudanca mais ampla no
pensamento do Rawls: trata-se da discussdo do problema da estabilidade. Essa

discussdo levaria o autor a publicar seu Political Liberalism®®.

Fiz algumas observacdes preliminares sobre a estabilidade no capitulo primeiro.
Naquela ocasido, afirmei que um dos trés componentes da concepg¢do de constituicdo
sustentada na justica como equidade é a efetividade: de todas as estruturas
constitucionais justas factiveis, deve ser escolhida a estrutura constitucional justa que
tenha a probabilidade mais elevada de resultar num sistema justo e efetivo de legislacao.
Naquela ocasido, a questdo era saber como uma constitui¢do teria mais chance do que
outra de resultar num sistema juridico justo e efetivo®®>. A resposta a essa questio
pressupunha a distingdo rawlsiana entre as duas funcbes desempenhadas pelos

principios da justica: a funcdo especifica e a fun¢do compartilhada®®

. Ainda no capitulo
primeiro, observei que os principios prioritarios da justica orientavam as instituicoes
sociais em conexdo com os demais principios ou pré-requisitos de viabilidade da
existéncia social. Rawls tem como evidente a conex&o entre esses fatores fundamentais
e a justica social: ausente um grau de acordo sobre o que se considere justo, 0s
individuos passam a enfrentar mais dificuldade para coordenar seus planos de vida de
modo eficiente e estdvel, suscitando desconfianca e ressentimento, suspeita e

hostilidade. Observei, entdo, que a funcdo especifica e a funcdo compartilhada dos

%2 John Rawls, 1977, p. 159-165.

%83 Amartya Kumar Sen, 1979; id., 1985; id., 1989; id., 1999; Martha Craven Nussbaum, 1987; id., 2001.
%84 John Rawls, 1999c, p. 417 e p. 486-488; John Rawls, 2005, p. xv-xvi e p. xxxii-xxxiii; Paul Scheffler,
1979, p. 397-403; Paul Weithman, 2011, p. 31-32 e p. 36;

%5 John Rawls, 1971, p. 221; id., 1999a, p. 194. “First, the constitution is to be [...]; and second, it is to
be framed so that of all the feasible just arrangements, it is the one more likely than any other to result in
a just and effective system of legislation”.

38 As duas fungdes &0 a que eu denominei “funcdo especifica dos dois principios” (especificar direitos e
deveres béasicos e especificar fatias distributivas adequadas) e a que eu denominei “fungéio compartilhada
dos dois principios” (tornar uma comunidade humana viavel). Essa tltima fungdo é fungéo compartilhada
porque ela ndo é exclusiva dos principios de justica. Os principios de coordenacédo, de eficiéncia e de
estabilidade também sdo problemas sociais fundamentais que devem tornar uma comunidade humana
viavel. Cf. John Rawls, 1971, p. 6; id., 19993, p. 5-6.
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principios de justica estdo conectadas entre si e que a funcdo compartilhada conecta a
funcdo especifica dos principios da justica com a funcdo especifica dos principios de
coordenacdo, de eficiéncia e de estabilidade. Desse modo, sustentei no capitulo anterior
que a conexdo entre a funcdo especifica e a funcdo compartilhada dos principios da
justica oferece uma resposta ao problema da efetividade de uma constituicdo (de saber
como uma constituicdo teria mais chance do que outra de resultar num sistema juridico
justo e efetivo): na medida em que o principio de igual participacdo concretiza o
primeiro principio de justica, ele concretiza a parte prioritaria de uma concepcéo
conectada favoravelmente com os principios de coordenacdo, de eficiéncia e de
estabilidade. Em outras palavras, a concretizacdo da liberdade igual (igual participacdo)

favorece a concretizacdo da coordenacdo, da eficiéncia e da estabilidade.

Embora essas consideracdes preliminares mostrem que a concretizacdo da liberdade
igual (a constituicdo posta como principio de igual participacdo) favorece a estabilidade,
elas ndo nos permitem afirmar que uma constituicdo por si mesma possa propiciar a
estabilidade das demais instituicdes sociais nem ser ela mesma estavel. Para a teoria da
justica como equidade, é apenas a constituicdo compreendida como concretizagdo do
principio prioritario da liberdade igual e de seu valor (principio de igual participacéo e
valor da igual participacdo) que propicia essa estabilidade. O primeiro principio
acordado na posicdo original ou resultante do equilibrio refletido € que confere
estabilidade as demais instituicGes sociais & propria constituicdo. Isso significa que uma
constituicdo tanto ndo tem o poder de garantir per se a estabilidade das outras
instituicBes sociais como também ndo tem o poder de garantir sua propria estabilidade.
Para a justica como equidade, a estabilidade da constituicdo e das demais instituicGes
sociais € um resultado da estabilidade da concepcdo de justica acordada na posicao
original ou alcancada pelo equilibrio refletido de uma sociedade bem ordenada. Se a
concepcao de justica for suficientemente estavel, entdo a constituicdo e as demais
instituicdes sociais tenderdo a estabilidade. Diante disso, a questdo que emerge € a de
saber em que termos a concep¢do de justica que sustenta a constituicdo e as demais
instituicdes sociais é estavel. Com efeito, mesmo um sistema justo de cooperacdo pode

vir a carecer de estabilidade®’.

%7 John Rawls, 1971, p. 496; id., 1999a, p. 424-435.
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Para saber em que termos a concepcdo de justica proposta pela teoria justica com
equidade € estavel, é preciso primeiro compreender a estabilidade nos termos pela
teoria. Rawls faz distingdo entre equilibrio [equilibrium] e estabilidade [stability]. Os
dois conceitos possuem um tragco em comum: eles se aplicam a sistemas de qualquer
tipo. No entanto, equilibrio é um estado alcancado pelo sistema que consiste em o
sistema persistir ao longo do tempo, desde que forcas externas ndo sejam impingidas
contra ele. Alguns sistemas ndo possuem estados de equilibrio, ao passo que outros
possuem VArios. Ja a estabilidade é um atributo do equilibrio. Nas palavras de Rawils,
“um equilibrio é estvel sempre que rupturas em relacdo a ele, causadas, digamos, por
distdrbios externos, fazem atuar forcas dentro do sistema que tendem a trazé-lo de volta
a esse estado de equilibrio, a ndo ser, é claro, que os choques externos sejam muito
grandes” *®. Por sua vez, “um equilibrio ¢ instavel quando um movimento estanho a ele
faz emergir forcas dentro do sistema que levam a mudancas ainda maiores” **°. Assim, a
estabilidade é a capacidade de um sistema equilibrado voltar a seu estado de equilibrio
por suas proprias forcas, sempre que distdrbios externos ndo muito grandes o

perturbarem.

Rawls interpreta como sistemas as diferentes estruturas basicas de sociedades bem-
ordenadas com suas concepcdes correspondentes de justica. E preciso tentar avaliar a
estabilidade relativa desses sistemas, isto €, avaliar em que medida a justica da estrutura
basica e da conduta moral dos individuos de uma sociedade é mais estavel do que a
justica da estrutura basica e da conduta moral dos individuos de outra sociedade®®. Vale
observar com o autor gue a estabilidade de uma concepcdo de justica ndo implica que as
instituices sociais e as praticas individuais de uma sociedade bem-ordenada ndo se
alterem mais adiante: a estabilidade de uma concepc¢do de justica significa que, ndo
obstante os diversos arranjos sociais correspondentes as diversas circunstancias sociais
encontradas de tempo em tempo, as instituicbes permanecem sendo justas ou

aproximadamente justas®®’. Para Rawls, as forcas do proprio sistema ou corrigem 0s

388 john Rawls, 1971, p. 457; id., 1999a, p. 400. “Now an equilibrium is stable whenever departures from
it, caused say by external disturbances, call into play forces within the system that tend to bring it back to
this equilibrium state, unless of course the outside shocks are too great”.

39 John Rawls, 1971, p. 457; id., 19993, p. 400. “By contrast an equilibrium is unstable when a
movement away from it arouses forces within the system that lead to even greater changes”.

3% john Rawls, 1971, p. 457; id., 1999a, p. 401.

91 John Rawls, 1971, p. 457-458; id., 1999a, p. 401.
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inevitaveis desvios da justica ou 0s mantém em niveis toleraveis. Entre essas forcas, diz

Rawls, “o senso da justica compartilhado pelos membros da comunidade tem um papel

392 . . . ~
I” 7. Em algum grau, continua o autor, “os sentimentos morais sao

5 393

fundamenta
necessarios para garantir que a estrutura basica seja estavel em relagdo a justiga
Temos, entdo, a resposta a questdo de saber em que termos a concepcao de justica
proposta pela teoria justica com equidade ¢ estavel. Rawls assume que ela é estavel na
medida em que o senso da justica (em meio aos demais sentimentos morais

compartilhados) também seja estavel.

Diante da assuncdo de que o senso de justica e 0s demais sentimentos morais Sao
necessarios para garantir a estabilidade da justica da estrutura basica, Rawls se volta
para a questdo de como esses sentimentos sdo formados numa sociedade bem-ordenada
que adote os dois principios da justica. Rawls afirma existirem, basicamente, duas
grandes tradi¢des sobre o aprendizado moral. Uma deriva historicamente do empirismo,
sendo encontrada entre utilitarios como David Hume e Henry Sidgwick, bem como na
teoria de Sigmund Freud®***. A outra deriva historicamente do racionalismo, sendo
encontrada em Jean-Jacques Rousseau, Immanuel Kant e John Stuart Mill, bem como
na teoria de Jean Piaget**®. Rawls ndo tenta avaliar os méritos relativos dessas duas
tradicdes da aprendizagem moral, uma vez que ambas possuem pontos bastante
consistentes®®. Ele prefere combinar o que h4 nelas de consistente de uma forma mais
natural®®’. Desse modo, Rawls procura descrever o curso do desenvolvimento moral da
forma como ele deve ocorrer numa sociedade bem-ordenada que concretize 0s
principios da justica como equidade, isto é, ele procura esquematizar as principais
etapas pelas quais uma pessoa passaria a entender os principios da justica e a estabelecer
um vinculo com eles a medida que ela crescesse nessa forma especifica de sociedade
bem-ordenada®®. Rawls sustenta com base na psicologia moral que a formacdo desses

sentimentos se processa em trés estagios, do mais simples ao mais complexo, na

%2 jJohn Rawls, 1971, p. 458; id., 1999a, p. 401. “Among these forces I assume that the sense of justice
shared by members of the community has a fundamental role”.

3% John Rawls, 1971, p. 458; id., 1999a, p. 401. “To some degree, then, moral sentiments are necessary to
insure that the basic structure is stable with respect to justice”.

%94 John Rawls, 1971, p. 458-459; id., 1999a, p. 401-402.

%% John Rawls, 1971, p. 459-461; id., 1999a, p. 402-404.

%% John Rawls, 1971, p. 461; id., 1999a, p. 403-404.

%97 John Rawls, 1971, p. 461; id., 1999a, p. 404.

3% John Rawls, 1971, p. 461; id., 1999a, p. 404.
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seguinte ordem: o estagio da moralidade de autoridade, o estagio da moralidade de

associagdo e o estagio da moralidade de principios®®.

O estagio da moralidade da autoridade se processa de acordo com o principio
psicolégico de que os pais amam seus filhos e, no mesmo instante, os filhos passam a
amar e a confiar em seus pais. Num contexto inicial em que a criangca ndo possuli
padrdes proprios de critica, ela vivencia as normas parentais em meio aos sentimentos
de amor e confianga. Assim, a moralidade da autoridade € considerada primitiva, uma
vez que ela consiste apenas num conjunto de preceitos que foram internalizados, de
forma que essa moralidade ndo inclui uma compreensdo do quadro mais amplo do certo
e do justo dentro do qual as normas sao justificadas. Nas palavras de Rawls, a
moralidade da autoridade, presente provisoriamente na crianga, “consiste em ela estar
disposta, sem a perspectiva de recompensa ou de punicdo, a seguir certos preceitos que
ndo apenas podem lhe parecer largamente arbitrarios, mas que [também] de forma
alguma atraem suas inclinagdes originais” “®. Ainda em suas palavras, o primeiro
principio ou primeira lei da psicologia moral é enunciado nos seguintes termos:
“primeira lei: dado que as institui¢des familiares Sa0 justas e que 0s pais amam a crianga
e manifestamente expressam seu amor ao se importar pelo bem dela, entdo a crianca,

reconhecendo seu evidente amor por ela, passa a ama-los” “°%.

O estadgio da moralidade da associacdo se processa de acordo com 0 principio
psicolégico de que as virtudes sdo formadas a medida que a crianca se percebe no
desempenho de um papel individual nas diversas associac@es de que ela comeca a fazer
parte: na associacdo da familia, na associacdo da escola, na associa¢do da vizinhanca e
nas formas cooperativas de curta duragdo, como nos jogos e brincadeiras com as outras
criancas. Inicialmente, as virtudes de um bom filho ou de uma boa filha sdo transmitidas

em meio a expressdes de aprovacao e desaprovacdo. Esse processo também acontece

39 0O processo de desenvolvimento moral em trés etapas sugerido por Rawls é um reflexo de vérias
fontes, especialmente das seguintes: William McDougall, 2001; Jean Piaget, 2000; Lawrence Kohlberg,
1963. Para uma referéncia mais elaborada sobre etapas do desenvolvimento moral de Kohlberg, cf.
Lawrence Kohlberg, 1981.

%% John Rawls, 1971, p. 466; id., 1999a, p. 408. “The child’s having a morality of authority consists in his
being disposed without the prospect of reward or punishment to follow certain precepts that not only may
appear to him largely arbitrary but which in no way appeal to his original inclinations”.

01 John Rawls, 1971, p. 490; id., 1999a, p. 429. “First law: given that the family institutions are just, and
that the parents love the child and manifestly express their love by caring for his good, then the child,
recognizing their evident love of him, comes to love them”.
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em outras associa¢des, nas quais a crianga aprende as virtudes de um bom estudante, de
um bom colega de sala, de um bom jogador. Essa visdo moral se estende aos varios
papéis desempenhados por uma pessoa na vida adulta: em suas ocupagdes, em suas
variadas posicdes familiares e mesmo em suas varias posi¢cdes como membro da
sociedade. Em outras palavras, 0 ingresso de uma pessoa numa associacdo tende a
torna-la vinculada aos padrdes morais da associacao, desde que, nessa associacdo, se
desenvolvam sentimentos amistosos reciprocos com seus membros e desde que seus
membros vivam de evidente acordo com um esquema justo de deveres e obrigagdes. Da
participacdo em varias associa¢fes nesses termos, segue-se que a pessoa tende a se
vincular a padrdes morais de diversas associacdes. A moralidade da associacdo assume
entdo diversas formas, dependendo da associacdo e do papel em questdo assumido pelo
individuo. No caso desse estagio de desenvolvimento, assim como certas atitudes
naturais se desenvolvem em relagdo aos pais, atitudes de amizade e confiangca se
desenvolvem entre os associados, com o acréscimo de que a maior complexidade dos
papéis conduzira ao proximo estagio. De forma breve, assim como a capacidade para
sentimentos de amizade e confiangca mUtua segue o primeiro principio psicoldgico, essa
capacidade passa continua a ser gerada pela participacdo na associacdo de forma mais
complexa. Nas palavras de Rawls, o segundo principio ou segunda lei de psicologia
moral ¢ enunciado nos seguintes termos: “segunda lei: dado que a capacidade de uma
pessoa de ter sentimento de companheirismo foi realizada pela aquisicéo de vinculos de
acordo com a primeira lei e dado que um arranjo social é justo e publicamente sabido
por todos ser justo, entdo essa pessoa desenvolve lagos de sentimento de amizade e de
confianca em direcdo a outros na associacdo a medida que eles com intencéo evidente
cumprem com seus deveres e obrigagcdes e vivem de acordo com os ideais de sua
posicao” %2,

O estdgio da moralidade de principios se processa de acordo com um principio
psicolégico semelhante ao do estagio da moralidade de associacdo. Na moralidade de
associacdo, a convivéncia associativa com os outros tende a gerar no individuo o desejo

de viver de acordo com o ethos daquela associagédo em razéo de sua preocupagdo em

%92 John Rawls, 1971, p. 490; id., 1999a, p. 429. “Second law: given that a person’s capacity for fellow
feeling has been realized by acquiring attachments in accordance with the first law, and given that a social
arrangement is just and publicly known by all to be just, then this person develops ties of friendly feeling
and trust toward others in the association as they with evident intention comply with their duties and
obligations, and live up to the ideals of their station”.
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conseguir a aceitacdo de sua conduta e de seus fins no proprio ambito associativo. I1sso
significa que o individuo deseja ser aceito, por exemplo, como um bom jogador, como
um bom colega, como um bom amigo. Na moralidade de principios, os lacos de
amizade e de companheirismo [friendship and fellow feeling] formados no ambito
associativo tendem a gerar no individuo o desejo de viver de acordo com um ethos mais
amplo, de forma que sua preocupacdo passa a ser a de conseguir a aprovacdo de sua
conduta e de seus fins ndo apenas no ambito das associacdes de que faz parte, mas no
ambito da sociedade bem-ordenada. Isso significa que o individuo deseja ser aceito
COMO uma pessoa justa, isto é, como uma pessoa dotada do senso de justica®®. Com
efeito, € no estagio derradeiro da moralidade de principios que o individuo passa a se
guiar pelo senso da justica. O senso de justica se expressa de duas formas*®*. Primeiro,
ele se expressa como aceitacdo das institui¢fes justas que se aplicam a nés e a Nossos
associados e das quais todos nos nos beneficiamos. Segundo, o senso de justica se
expressa como vontade ou de trabalhar a favor ou de nédo se opor ao estabelecimento das
instituicBes justas, bem como ao processo de reforma das instituicBes existentes. O
senso de justica ndo se confunde com os sentimentos da moralidade de autoridade nem
com os da moralidade de associacdo. Na moralidade de autoridade, a falta de
entendimento da relevancia das inten¢bes e dos motivos e a falta de entendimento do
sentido um ideal moral tornam inexistentes os sentimentos morais relativos a principios
de justica. Na moralidade de associacéo, os sentimentos morais dependem basicamente
dos lagos de amizade e de confianca formados com individuos e com comunidades
especificas muito em razdo da busca de aprovacdo daqueles com quem se estabelecem
vinculos. Na moralidade de principios, por sua vez, os sentimentos morais deixam de se
conectar apenas com o bem-estar e a aprovacdo dos associados: 0s sentimentos morais
se tornam moldados por uma concepcdo do que é certo, que € escolhida
independentemente das contingéncias proprias da moralidade de associacdo. Nesse
estagio, em tendo sido geradas as atitudes de amor e confianca e os sentimentos
amistosos e de confianca mutua de acordo com as duas leis psicoldgicas precedentes,

“entdo o reconhecimento de que nds e aqueles a quem queremos bem somos o0s

%93 John Rawls, 1971, p. 473-474; id., 1999a, p. 414-415. “This law states that once the attitudes of love
and trust, and of friendly feeling and mutual confidence, have been generated in accordance with the two
preceding psychological laws, then the recognition that we and those for whom we care are the
beneficiaries of an established and enduring just institution tends to engender in us the corresponding
sense of justice”.

404 John Rawls, 1971, p. 474; id., 1999a, p. 415.
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beneficiarios de uma instituicdo justa estabelecida e duradoura tende a engendrar em
nos o correspondente senso de justica” *°. Nas palavras de Rawls, o terceiro principio
ou terceira lei de psicologia moral é enunciado nos seguintes termos: “terceira lei: dado
que a capacidade de uma pessoa de ter sentimento de companheirismo foi realizada pela
formacgdo de seus vinculos de acordo com as duas primeiras leis e dado que as
instituicGes de uma sociedade sdo justas e publicamente sabidas por todos serem justas,
entdo essa pessoa adquire o correspondente senso de justica a medida que ela e aquelas

. - e, . 406
pelas quais ela preza sdo os beneficiarios desses arranjos™ ™.

Uma vez vistos os trés estagios de formacdo dos principios ou leis morais, podemos
compreender como esses sentimentos sdo formados no individuo em processo de
interacdo social, mas resta fazer duas observagdes: uma a respeito do modo de formacéo
desses principios e outra a respeito do senso da justica como caracteristica natural do ser
humano. Primeiro, gostaria de observar que as sociedades bem-ordenadas sdo vistas
como estimulando a formacao dos principios morais. Para a teoria original da justica
como equidade, uma sociedade bem-ordenada é por definicdo uma sociedade estavel.
Isso acontece porque uma sociedade bem-ordenada se caracteriza por ser regulada por
um senso publico de justica: se as principais instituicdes sociais forem justas e todas as
demais condi¢bes forem mantidas iguais, as forcas que atuam em favor da estabilidade
aumentam até certo limite & medida que o tempo passa’®’. Rawls sustenta que essa
estabilidade inerente a sociedade regulada por um senso publico de justica € uma
consequéncia da relagdo entre as trés leis psicologicas, pois “a operagdo mais efetiva de
uma lei fortalece aquelas das outras duas” “°®. Rawls ilustra essa afirmacao afirmando
que, em sentido ascendente, a medida que os lagos se tornam mais fortes na segunda

etapa, 0 senso da justica € reforcado nos termos da terceira lei moral, em razdo de uma

5 john Rawls, 1971, p. 473-474; id., 1999a, p. 414-415. “This law states that once the attitudes of love
and trust, and of friendly feeling and mutual confidence, have been generated in accordance with the two
preceding psychological laws, then the recognition that we and those for whom we care are the
beneficiaries of an established and enduring just institution tends to engender in us the corresponding
sense of justice”.

408 John Rawls, 1971, p. 491; id., 19994, p. 429-430. “Third law: given that a person’s capacity for fellow
feeling has been realized by his forming attachments in accordance with the first two laws, and given that
a society’s institutions are just and are publicly known by all to be just, then this person acquires the
corresponding sense of justice as he recognizes that he and those for whom he cares are the beneficiaries
of these arrangements”.

7 john Rawls, 1971, p. 498 id., 1999a, p. 436.

%% John Rawls, 1971, p. 498 id., 1999a, p. 436. “The more effective operation of one law strengthens that
of the other two”.
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maior preocupacdo com os beneficiarios das instituicGes justas advinda dos lacos
gerados na segunda etapa do desenvolvimento moral. Em sentido descendente, a medida
que 0 senso de justica se torna mais forte nos termos da terceira lei moral, o sentimento
de amizade e confianga se torna mais intenso nos termos da segunda lei moral, em razéo
de uma maior preocupacdo com a preservacdo das instituicdes justas gerada na terceira
etapa do desenvolvimento moral. Isso significa que o desejo de fazer o que € justo
decorre das proprias praticas institucionais justas que, ao longo do tempo, se

consolidam nas sociedades bem-ordenadas.

Segundo, gostaria de observar que o senso da justica é assumido por Rawls como uma
caracteristica do ser humano em qualquer circunstancia de ponderacéo sobre principios.
Isso acontece porque esse senso € visto como uma atitude natural que decorre da
evolucdo humana como espécie. Na posi¢do original, a escolha dos principios de justica
pressupde que as partes tenham esse senso, pois é ele que as habilita a reconhecer 0s
principios adequados de justica. O autor afirma a esse respeito que “nossos sentimentos
morais mostram uma independéncia das circunstancias acidentais de nosso mundo, 0
sentido dessa independéncia sendo dado por meio da descri¢do da posi¢do original [...]”
99 Esse sentimento que habilita as partes a refletir de modo independente sobre a
justica é um requisito das partes na posicéo original. J& em outras posi¢des da sequéncia
de quatro estdgios, como membro da sociedade bem-ordenada, a ratificacdo dos
principios da justica por meio do equilibrio reflexivo também requer o senso da justica.
Como o senso da justica € uma caracteristica humana, Rawls procura mostrar a conexao
entre 0s sentimentos morais e as atitudes naturais ao reconhecer que 0s sentimentos
morais s40 um traco normal da vida humana**® ou uma parte normal da vida humana***.

Ele nio s6 descreve essa conexdo*'?

, como também descreve a aquisicdo dessa
caracteristica por meio de uma interpretacdo da teoria da evolucao realizada por autores
como Konrad Lorenz*. De acordo com essa interpretacdo, 0s sentimentos morais sdo

resultantes da selecdo natural. A capacidade de expressar sentimentos morais como 0

409 John Rawls, 1971, p. 475; id., 19993, p. 416. “Our moral sentiments display an independence from the
accidental circumstances of our world, the meaning of this independence being given by the description
of the original position and its Kantian interpretation”.

19 john Rawls, 1971, p. 486-487; id., 1999a, p. 426.

“1 john Rawls, 1971, p. 489; id., 1999a, p. 428.

12 john Rawls, 1971, p. 486-487; id., 1999a, p. 426-427.

2 John Rawls, 1971, p. 503 id., 1999a, p. 440.
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senso da justica sdo resultados de uma adaptacdo natural da humanidade a seu lugar na
natureza, assim como acontece, por exemplo, com a forma dos 0ssos. Essa capacidade
resulta naturalmente da evolucdo porque “para membros de uma espécie que vive em
grupos sociais estaveis, a habilidade de adequar-se a arranjos cooperativos equitativos e
de desenvolver os sentimentos necessarios a apoia-los € altamente vantajosa,
especialmente quando os individuos tém uma vida longa e sdo dependentes uns dos
outros” **. O senso da justica e os demais sentimentos morais s&o tidos do ponto de
vista naturalista como uma vantagem adaptativa das vidas duradouras que se
consolidam em condigdes sociais cooperativas. Rawls observa que “essas condig¢des
garantem inUmeras ocasides em que a justica mutua, a que consistentemente se adere, é

: 415
benéfica para todas as partes” ".

Essas duas observacgdes em conjunto com a descricdo das etapas do desenvolvimento
moral nos permitem compreender a afirmacéo de Rawls de acordo com a qual 0 senso
da justica compartilhado pelos membros da comunidade desempenha um papel
fundamental na garantia da estabilidade da estrutura basica em relacdo a justica™®.
Compreendemos agora que 0 senso da justica € o sentimento moral que garante, para a
teoria original da justica como equidade, que as instituicdes justas sejam capazes de
voltar a seu estado de equilibrio por suas proprias forcas, sempre que distarbios
externos ndao muito grandes as perturbarem, tornando-as, por conseguinte, constantes ao
longo do tempo. Compreendemos também que, para essa mesma teoria, a estabilidade
das instituicdes justas tem seu fundamento em trés leis da psicologia moral a que os
individuos de uma sociedade bem-ordenada estdo submetidos, sendo a naturalidade
dessas leis decorrente de uma interpretacdo sobre um longo processo evolutivo. Com
efeito, Rawls afirma que “para assegurar estabilidade, os homens t€ém de ter um senso
da justica ou uma preocupacdo com aqueles que estariam em desvantagem por sua

s 417

deficiéncia, preferencialmente ambos . Assim, “quando esses sentimentos sdo

4 John Rawls, 1971, p. 503 id., 1999a, p. 440. “It seems clear that for members of a species which lives
in stable social groups, the ability to comply with fair cooperative arrangements and to develop the
sentiments necessary to support them is highly advantageous, especially when these individuals have a
long life and are dependent on one another”.

15 John Rawls, 1971, p. 503 id., 1999a, p. 440. “These conditions guarantee innumerable occasions when
mutual justice consistently adhered to is beneficial to all parties”.

18 john Rawls, 1971, p. 458; id., 1999a, p. 401.

17 John Rawls, 1971, p. 497; id., 1999a, p. 435. “To insure stability men must have a sense of justice or a
concern for those who would be disadvantaged by their defection, preferably both”.
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suficientemente fortes para sobreporem-se as tentacdes de violar as regras, 0s esquemas
justos sdo estaveis” “'®. Em suma, a permanéncia de um senso da justica torna viavel o
equilibrio reflexivo sobre a justica da estrutura basica. A permanéncia de um senso da
justica garante, portanto, por meio do equilibrio reflexivo, a estabilidade das instituicdes

justas e a reforma das instituicdes vigentes sempre que necessario.

Compreendida a estabilidade das instituicGes justas na teoria original da justica como
equidade, a questdo agora € saber em que consiste seu problema. De fato, umas das
criticas mais fortes dirigidas a justica como equidade originalmente formulada é a que
assinala uma incongruéncia entre o fundamento da estabilidade e o restante da teoria.
Embora haja divergéncia, tudo indica ser essa a critica mais relevante para a transicao
do pensamento de Rawls*'®. Ele mesmo reconhece*? a centralidade dessa critica para as
mudancas que o levaram a publicar Political liberalism*?!. Ele acredita que todas as
diferencas existentes entre a justica como equidade e sua interpretacdo do liberalismo
politico sdo consequéncias da remocdo dessa inconsisténcia encontrada no fundamento
da estabilidade*®. Rawls afirma ter comecado a pensar na reformulacdo das ideias
contidas na teoria da justica como equidade por ocasido da leitura de um pequeno artigo

escrito por Samuel Scheffler*?

que Ihe fora enviado pelo préprio Scheffler no outono de
1977. Esse artigo o levou a escrever as conferéncias apresentadas na Columbia
University em 1980 e os ensaios posteriores que elaboram a ideia de liberalismo
politico®?,

425

Scheffler sustenta haver um sério conflito™” entre a descricdo da relacdo entre

identidade pessoal e teoria moral constante num artigo de Rawls intitulado The

Independence of Moral Theory*?®

e seu proprio argumento contra o utilitarismo
constante em A Theory of Justice. Scheffler parte da distin¢do entre a visdo simples e a

visdo complexa da identidade pessoal realizada por Derek Parfit e da qual depende,

M8 John Rawls, 1971, p. 497; id., 1999a, p. 435. “When these sentiments are sufficiently strong to
overrule the temptations to violate the rules, just schemes are stable”.

419 paul Weithman, 2011.

20 John Rawls, 2000b, p. 27; id., 2000a, p. 551-560.

“2L John Rawls, 1993; id., 1996; id., 2005.

%22 john Rawls, 2005, p. Xvi.

*2% Samuel Scheffler, 1979, p. 397-403.

2% John Rawls, 2005, p. xxXii-xxxiii.

*25 samuel Scheffler, 1979, p. 397.

#28 john Rawls, 1975b, p. 5-22.
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ainda para Parfit, a plausibilidade de distintas teorias morais: a visdo complexa
interpreta a identidade pessoal como continuidades e conexdes corporais e psicoldgicas,
ao passo que a visdo simples a interpreta como um fato mais profundo e independente

do que a permanéncia das continuidades relevantes®?’.

Parfit sustenta que visdo
complexa possui dois corolarios: noés passamos a acreditar que a identidade de uma
pessoa € menos profunda e que ela pode se manter em graus reduzidos. Desse modo, 0s
principios morais que se apoiam fortemente na separacdao das pessoas parecerdo menos
importantes na dptica da visdo complexa do que na dptica da visdo simples. Se a visao
complexa estiver correta, raciocina Parfit, os principios distributivos que constringem a
maximizacdo da utilidade em nome da equidade serdo vistos como menos importantes.
Se a visdo simples estiver correta, os principios utilitaristas favoraveis a maximizacéo
da utilidade é que serdo vistos como menos importantes*?®. A visdo complexa da
identidade pessoal torna o utilitarismo mais plausivel, ao passo que a visdo simples da
identidade pessoal torna mais plausiveis, por sua vez, o que Scheffler chama em termos
gerais de “teorias normativas kantianas”, como a teoria de Rawls*?®. Assim, Scheffler
constata que o argumento de Parfit levanta uma questdo interessante sobre a
compatibilidade entre uma visdo complexa da identidade pessoal e as teorias normativas

kantianas*®,

O argumento de Parfit é respondido por Rawls em The Independence of Moral
Theory*®, artigo cujo propésito é o de precisamente sustentar que as questfes de
identidade pessoal ndo fornecem qualquer base para a aceitacdo de uma teoria moral em
detrimento de outra*®?. Scheffler observa que, embora Rawls mostre os modos como
teorias utilitaristas e kantianas fazem uso de algum critério de identidade pessoal e
mostre que ambas seguem constricGes compartilhadas relativas a qualquer critério de
identidade pessoal, 0 que levaria a independéncia entre as visdes de identidade e as
visBes morais, Rawls acaba concedendo que, nessas constricdes compartilhadas, uma

teoria utilitarista tem menos necessidade de um critério de identidade do que uma teoria

T Derek Parfit apud Samuel Scheffler, 1979, p. 397. Cf. Derek Parfit in Alan Montefiore (ed.),
Philosophy and Personal Relations, Routledge and Kegan Paul, London, 1973, pp. 137-169.

“28 Samuel Scheffler, 1979, p. 397.

*2% samuel Scheffler, 1979, p. 398.

% samuel Scheffler, 1979, p. 398.

31 john Rawls, 1975b, p. 15-20 e p. 21.

32 John Rawls, 1975b, p. 22.
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kantiana**®. Para Rawls, entdo, uma teoria utilitarista depende de um critério mais fraco
de identidade, ao passo que uma teoria kantiana depende de um critério mais forte de
identidade. N&o obstante essa concessdo, Rawls responde ao argumento de Parfit
observando que nenhum grau de conectividade [connectedness] é natural ou fixo e que
as verdadeiras continuidades que ligam as vidas das pessoas € que dependem da
concepcao moral efetivada na sociedade em que elas vivem***. Desse modo, o fato de
uma sociedade estabelecer fortes identificacGes interpessoais ndo fornece qualquer
argumento contra o kantismo, j& que essas identificacdes podem ndo aparecer numa
sociedade ordenada por outra concep¢do moral. Como uma concepcdo moral
socialmente construida é que estabelece as conexdes que se mantém nas vidas e ndo o
contrario, ndo ha como fatos sobre conectividade de vidas darem qualquer razdo para
aceitar ou rejeitar uma concepcdo. Assim, Rawls responde que o kantismo é compativel
com uma visdo complexa de identidade pessoal, desde que essa concepgédo estabeleca

fortes conexdes empiricas em meio as vidas das pessoas.

Em meio a esse debate entre os dois autores, Scheffler se concentra num traco do
argumento de Rawls: se nenhum grau de conectividade € natural e se uma sociedade
kantiana e uma sociedade utilitarista sdo igualmente factiveis, entdo o proprio

45 por um lado,

argumento de Rawls contra o utilitarismo parece estar desfeito
Scheffler recupera o argumento de Rawls contra o utilitarismo em A Theory of
Justice®®. Para Rawls, o utilitarismo néo leva a sério a distingdo entre as pessoas. Essa
caracteristica é considerada importante para a escolha dos principios da justica por a
caracteristica de correcdo de um principio regulador depender da natureza da coisa a ser
regulada. Assim, continua Rawls, se nés assumirmos que a pluralidade de pessoas
distintas com separados sistemas de finalidades € um traco essencial das sociedades
humanas, entdo nds ndo deveriamos esperar que 0s principios da justica fossem
utilitaristas. Feita essa recuperacdo, Scheffler lembra que a sustentacdo de Rawls de que
o0 utilitarismo ndo seria escolhido na posicéo original por as partes saberem que cada
uma tem um plano racional de vida e interesses de longo prazo e por elas estarem

convencidas de que o utilitarismo € insuficiente garanti-los. Por outro lado, Scheffler

% Samuel Scheffler, 1979, p. 398.
¥ Samuel Scheffler, 1979, p. 398; John Rawls, 1975b, p. 20.
% samuel Scheffler, 1979, p. 399.
% Samuel Scheffler, 1979, p. 399.
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recupera ainda o argumento de Rawls contra Parfit em The Independence of Moral
Theory**’. Para Rawls, como nenhum grau de conectividade é natural ou fixo, as
verdadeiras continuidades que ligam as vidas das pessoas é que dependem da concepgao
moral efetivada na sociedade em que elas vivem e ndo o contrério. Para Scheffler, se
esse argumento estiver correto, entdo parece ser impossivel que as partes na posi¢do
original saibam que tém um plano racional de vida e interesses de longo prazo. Elas
precisam saber disso para que 0 argumento contra o utilitarismo seja bem sucedido,
pois, como elas ndo conhecem as circunstancias particulares de sua prépria sociedade e
como elas ndo conhecem, nos termos do argumento de Rawls contra Parfit, se sua
prépria sociedade elaborou nelas fortes identificacGes kantianas ou fracas identificaces
utilitaristas, entdo elas ndo sabem se elas sdo pessoas kantianas ou pessoas utilitaristas:
elas podem ser qualquer das duas. Mais do que isso, diz Scheffler, as partes entéo
sabem que elas podem ser qualquer das duas, se esse argumento estiver correto, pois as

partes na posicdo original conhecem as leis gerais da psicologia humana*®.

Diante das observacOes de Scheffler, o argumento de Rawls contra o utilitarismo parece
estar desfeito. O problema do utilitarismo em A Theory of Justice estd no fato de essa
concepcao ignorar as distincdes entre as pessoas definidas como tendo interesse de
longo prazo na realizacdo de seu projeto de vida. Ora, observa Scheffler, isso significa
gue as pessoas presentes na posicdo original séo definidas como pessoas kantianas*®.
No entanto, em The Independence of Moral Theory, Rawls concede que as pessoas
saibam que elas podem kantianas, utilitaristas ou ser qualquer outro tipo de pessoa, pois
é natural alguém ndo ser uma pessoa kantiana: tanto alguém pode perder um interesse
de longo prazo num projeto de vida como passar a té-lo. Tém-se, entdo, uma
contradicdo. A pergunta de Scheffler se coloca: se as pessoas na posi¢do original néo
tém uma natureza Unica e se a caracteristica de correcdo de um principio depende da
natureza da coisa a ser regulada, entdo como uma escolha racional de principios poderia
ser feita na posicdo original**®? A critica de Scheffler contida nessa pergunta consiste
entdo em afirmar que a pluralidade de distintas naturezas na posi¢do original nédo

permitiria a escolha de principios corretos de justica para a estrutura bésica da

7 Samuel Scheffler, 1979, p. 399.
%8 Samuel Scheffler, 1979, p. 399.
¥ samuel Scheffler, 1979, p. 400.
0 samuel Scheffler, 1979, p. 400.
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sociedade, de forma que os dois principios, 0s principios utilitaristas e quaisquer outros

principios de justica poderiam ser escolhidos.

A descrigdo da estabilidade de Rawls e a descricdo da critica de Scheffler nos permitem
compreender o problema da estabilidade. Ao colocar seu fundamento na psicologia
moral e numa interpretacdo da teoria da evolucdo, Rawls assumiu que 0s membros de
qualquer sociedade bem-ordenada pensam do mesmo modo e aceitam a mesma

41 Assim como os cidaddos em geral de uma sociedade bem-

concepcao de justica
ordenada associada ao utilitarismo s&o assumidos como tendo uma concepgéo
utilitarista da justica, os cidaddos em geral de uma sociedade bem-ordenada associada a
justica como equidade também foram assumidos como tendo os dois principios como
concepcao de justica. Embora a teoria da justica como equidade e o utilitarismo sejam
teorias mutuamente opostas, elas coincidem na suposi¢do de aceitagdo de uma mesma
concepcao moral como condicdo de estabilidade. Ora, essa € uma maneira pouco

realista ou mesmo irrealista de pensar numa sociedade bem-ordenada**?

. A solucdo para
a incoeréncia interna da teoria requer uma modificacdo no pensamento de Rawls. Ela
consiste, basicamente, em reconhecer a concep¢do de justica destinada as principais
instituicBes sociais como uma concepcdo politica e autossustentada de justica e nédo
como uma concepgdo propriamente moral e assentada nos efeitos de descricOes
psicolégicas especiais*®. Essa modificacdo reelabora as bases interpretativas do

liberalismo politico, como veremos a seguir.

3.2 As bases do liberalismo politico

A transicdo do pensamento de Rawls em direcdo a uma compreensao do liberalismo
politico se passa em meio a um contexto, que é o da procura de superacdo da
contradicdo entre a descri¢cdo da estabilidade e a descricdo da concepgédo de justica em
questdo: a concepcdo chamada justica como equidade. Rawls reconhece essa
contradicdo porque ele ndo quer que essa concepc¢do dependa de afirmacdes filosoficas e

metafisicas, como as relacionadas a verdade universal ou a natureza e identidade

1 John Rawls, 1999c, p. 489; id., 2005, p. xvi.
2 Jjohn Rawls, 1999c, p. 489; id., 2005, p. xvii.
2 John Rawls, 1999c, p. 486.
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essenciais das pessoas. 1sso significa que Rawls passa a ter como objetivo explicar sua
concepcao de justica como uma concepcdo que independe de afirmacbes dessa
ordem**. 1sso significa que Rawls passa inicialmente a realcar a justica como equidade
como uma concepcéo politica de justica®®. O realce da justica como equidade como
uma concepcdo politica de justica € apenas o primeiro passo em direcdo a colocacdo em
evidéncia da relacdo entre justica como equidade e liberalismo politico e a procura de
reelaborar descritivamente o liberalismo politico como relacionado ao consenso por
sobreposicao e a ideia de razdo publica. Embora esse percurso parega ser digressivo em
relagdo ao objetivo da tese, ele logo se mostrard fundamental para a compreenséo da
carta constitucional do liberalismo politico e de sua vinculacdo com o direito a um

minimo social.

A ideia de concepcéo politica de justica surge na obra de Rawls como uma caracteristica
posteriormente atribuida por ele a justica como equidade. Embora ndo tenha sido dada
énfase a esse ponto em sua versdo original, Rawls sustenta que a justica como equidade
foi elaborada com a intencdo de ser uma concepcao politica de justica. Com efeito, a
justica como equidade pode ser entendida como uma concep¢do politica de justica
precisamente porque ela foi elaborada com o objetivo de ser aplicada a estrutura bésica
da sociedade de uma moderna democracia constitucional**®. Nas palavras de Rawls,
“embora uma concepgao politica de justica seja, ¢ claro, uma concep¢do moral, ela ¢
uma concepg¢do moral produzida para um tipo especifico de objeto, nomeadamente, para
instituigdes politicas, sociais e econdmicas” **’. Trata-se de uma concepcao politica de
justica precisamente porque 0 objeto dessa concepcdo sdo as principais instituicoes
politicas, sociais e econémicas de um sistema unificado de cooperacdo social e ndo

outro*#®

. Ao realcar esse traco da justica como equidade, Rawls procura mostrar que ela
ndo € a aplicacdo de uma concepcdo moral geral a estrutura basica, como se a estrutura
basica fosse uma ilustracdo das vérias possibilidades reguladoras de uma concepcao

moral mais abrangente. Essa € uma caracteristica distintiva da justica como equidade

4 John Rawls, 1985, p. 223; id., 1999c, p. 388.

% John Rawls, 1985, p. 224; id., 1999¢, p. 389; Catherine Audard, 2002, p. Xiii-xxxvii.

8 John Rawls, 1971, p. 7, p. 195 e p. 221-243; id., 1977, p. 159-165; id., 1985, p. 224; id., 1999a, p. 6-7,
p. 171 e p. 194-213; id., 1999c, p. 389; id., 2001, p. 10-12 e p. 145-148; id., 2005, p. 257-258.

7 John Rawls, 1985, p. 224; id., 1999c, p. 389. “While a political conception of justice is, of course, a
moral conception, it is a moral conception worked out for a specific kind of subject, namely, for political,
social, and economic institutions”.

8 John Rawls, 1985, p. 224; id., 1999c, p. 389.
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em relacdo a outras concepcbes. No caso do utilitarismo, por exemplo, o principio de
utilidade é aplicado de forma abrangente. Ele é elaborado para ser aplicado desde as
acBes individuais até o direito internacional**®. Embora se possa discutir se a justica
como equidade é extensivel as acbes individuais e ao direito dos povos, sua
caracteristica de concepcao politica de justica resta inalterada. Ela foi concebida para ter

como objeto apenas a estrutura basica da sociedade*®.

A nocdo de concepcéo politica de justica € uma nocéo essencial do liberalismo politico
descrito por Rawls®!, de forma que a énfase dada na caracteristica de concepcao
politica de justica da justica como equidade consiste no primeiro passo em direcdo a
elaboracdo de sua interpretacdo do liberalismo politico. Ao sustentar que as principais
instituicdes politicas, sociais e econdmicas devem ser regidas por uma concepcao
politica de justica, Rawls sustenta que elas ndo devem ser regidas por uma concepgao
abrangente. Uma concepcao abrangente é uma concepgao que se propde a abranger ou a
explicar os mais diversos dominios da realidade com base num conjunto de principios
ou de ideias ou mesmo num principio ou numa ideia apenas. Uma concep¢do
abrangente pode ser dos mais variados tipos. Ela pode ser uma concepgdo abrangente
religiosa, moral, filos6fica. Uma concepcdo abrangente religiosa, por exemplo, se
propGe a explicar os mais diversos dominios da realidade com base em seus principios
de fé. Ela abrange ndo sé a ligacdo entre 0s seres humanos e as origens transcendentes
ou as origens imanentes nas quais eles creem, mas também o sentido completo da vida,
o sentido de bem, o sentido de moral, o sentido da verdade, o sentido dos fendbmenos
naturais, tudo enfim, a luz de seus principios de fé. Uma concepcdo abrangente também
pode ser uma concep¢do moral, uma concepcao filoséfica, bem como uma concepgéo
indefinida. Uma concepgdo abrangente ndo € necessariamente uma concepcao
sistematica ou coerente. Uma pessoa pode reunir fragmentos de vérias concepcdes

abrangentes religiosas, morais e filoséficas contrapostas entre si*?>. Rawls chama uma

9 John Rawls, 1985, p. 225; id., 1999¢, p. 390.

0 Rawls entende que a justica como equidade n&o se aplica ao direito dos povos. Cf. John Rawls, 1999b.
A afirmacéo de que a justica como equidade passa a ser vista como uma concepcao politica de justica
parece oferecer uma resposta a critica de Scheffler. A justica como equidade ndo se assemelha ao
utilitarismo: ela ndo é elaborada como objetivo de ser uma concepgdo moral abrangente, que fundamenta
todas as dimensdes da vida.

1 Catherine Audard, 2002, p. xvi-xxii; Erwin Kelly, 2001, p. xi.

2 Jjohn Rawls, 2005, p. 145-146..
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concepcao abrangente™’ alternativamente de visdo abrangente™ ou de doutrina

abrangente*™®.

Com efeito, as principais institui¢des politicas, sociais e econdmicas devem ser regidas
por uma concepcdo politica de justica e ndo por uma concepcdo abrangente. Nas
palavras do autor, “o ponto essencial ¢ este: como uma questdo politica pratica,
nenhuma concepc¢do moral geral pode fornecer uma base publicamente reconhecida para
uma concep¢do de justica num moderno estado democratico” **°. A viabilidade prética
de uma concepcdo abrangente reger as principais instituicbes politicas, sociais e
econbmicas significa que uma concepc¢do politica de justica precisa considerar uma
diversidade de doutrinas abrangentes e uma pluralidade conflitante de concepcdes do
bem que sdo afirmadas pelos membros de uma sociedade democratica®’. Isso significa
que uma concepcao publica de justica tanto tem de viabilizar a convivéncia plural e
diversificada quanto tem de ganhar o apoio das distintas visGes abrangentes e

conflitantes.

Nesse contexto, ¢ importante observar que, embora em “justica como equidade: politica,
ndo metafisica” [justice as fairness: political, not metaphysical] Rawls procure mostrar
a justica como equidade como uma concepcao politica autossustentada de justica e em
“justica como equidade: uma reformulag¢do” [justice as fairness: a restatement] Rawls
procure mostrar a justica como equidade como uma concepcdo estavel nos termos
propostos em “liberalismo politico” [political liberalism], o realce da justica como
equidade como uma concepcdo politica de justica ndo significa que a justica como
equidade se confunda com o liberalismo politico. A descri¢do do liberalismo politico
apresentada por Rawls tem como base a distingdo entre justica como equidade e

% John Rawls, 1987, p. 4; id., 1999c, p. 425.

% John Rawls, 2005, p. 13, p. 159-160.

#% John Rawls, 2005, p. 58 e ss., passim. A expressdo mais frequente e que denomina a ideia ¢ “doutrina
abrangente”.

#% John Rawls, 1985, p. 225; id., 1999c, p. 390. “The essential point is this: as a practical political matter
no general moral conception can provide a publicly recognized basis for a conception of justice in a

modern democratic state”.
7 John Rawls, 1985, p. 225; id., 1999c, p. 390.
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liberalismo politico. A justica como equidade € vista por Rawls como uma dentre varias

interpretacdes do liberalismo politico®®.

Uma vez compreendido que uma concepgdo politica de justica € uma concepgdo moral
voltada para um tipo especifico de objeto, a estrutura basica de uma democracia
constitucional moderna, que essa concepcao ndo € uma doutrina abrangente e que essa
concepcao tem de considerar uma diversidade de doutrinas abrangentes e uma
pluralidade de conflitantes concepcbes de bem afirmadas pelos membros da sociedade
democratica®®, esta posto o problema a que o liberalismo politico procura responder.
Com efeito, o liberalismo politico descrito por Rawls procura responder a duas questdes
fundamentais sobre justica politica numa sociedade democratica. Primeiro, ele procura
responder a questdo sobre a concepcdo de justica mais apropriada para especificar 0s
termos equitativos da cooperagéo social. Segundo, ele procura responder ao problema
dos fundamentos da tolerancia. Essas questfes so tém sentido em funcéo de a sociedade
democratica moderna ser marcada pelo fato do pluralismo razodvel. O fato do
pluralismo razoavel € o fato de a cultura politica de uma sociedade democratica
moderna ser sempre marcada por uma diversidade de doutrinas religiosas, filosoficas e

460 Assim, o

morais opostas e irreconciliaveis, sendo algumas delas doutrinas razoaveis
liberalismo politico procura responder, sinteticamente, a pergunta de como é possivel
existir uma sociedade justa e estavel ao longo do tempo, sendo essa sociedade composta
de pessoas livres e iguais que permanecem profundamente divididas por doutrinas

religiosas, filosoficas e morais razoaveis*®.

Para alcancarmos o sentido da questdo central do liberalismo politico, suponhamos que
a justica como equidade ou outra concepgédo de justica, como a concepgdo utilitarista,
fosse a concepcdo de justica adotada por uma sociedade marcada pelo fato do
pluralismo razoavel. Chamemos a concepcdo adotada de concepcdo n. Se essa
concepgdo n for adotada para reger as principais instituicdes politicas, econdémicas e
sociais, isso significa que ela tem o apoio das pessoas as mais diversas. Rawls observa

que, se ela devesse ser mantida regendo as principais instituicdes de forma estavel, isto

8 John Rawls, 2005, p. xviii, p. xxix; p. xxxvi; p. xIv; p. I-li, p. lviii; p. 9-10, p. 65-66, p. 154, p. 164, et
passim.

9 john Rawls, 1985, p. 224; id., 1999c, p. 389; id., 2005, p. 11.

#0 john Rawls, 2005, p. 3-4, p. 36.

*1 john Rawls, 2005, p. xviii, p. 4.
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¢, com um apoio permanente das pessoas, a despeito das inumeras circunstancias
politicas, sociais e econOmicas enfrentadas na convivéncia social, “a concepgdo de
justica deveria ser, na medida do possivel, independente das doutrinas filosoficas e

. . 1 s 462
religiosas opostas e conflitantes que os cidaddos afirmam”

. Isso significa que a
estabilidade da concepc¢édo n depende de ela se manter independente em relacéo a elas.
Em outras palavras, isso significa que o liberalismo politico ndo requer nem oferece
nenhuma teoria epistemoldgica ou metafisica além daquilo que estiver implicado pela
propria concepcdo politica de justica que for capaz de se manter como uma Viséo
autossustentada de justica politica. Na terminologia de Rawls, uma viséo
autossustentada [a freestanding view] de justica é precisamente uma concepc¢do de
justica que se mantém independente das doutrinas abrangentes que a apoiam. No
entanto, sua independéncia ndo significa indiferenga, uma vez que “a concepgao politica
[de justica] é um mddulo, uma parte constituinte essencial, que se encaixa de diferentes
modos e pode ser apoiada por varias doutrinas abrangentes razoaveis que duram na
sociedade regulada por ela” *®. Desse modo, a pergunta sobre a possibilidade de existir
uma sociedade justa e estavel ao longo do tempo, sendo essa sociedade composta de
pessoas livres e iguais que permanecem profundamente divididas por doutrinas
religiosas, filoséficas e morais razoaveis, é respondida pelo liberalismo politico de

forma afirmativa, desde que a concepcao politica de justica seja autossustentada.

Até agora, sabemos que o liberalismo politico responde afirmativamente a pergunta
sobre a possibilidade de uma sociedade uma justa e estdvel marcada pelo fato do
pluralismo razoavel colocando a necessidade de uma concepg¢éo politica de justica que
seja autossustentada. Diante disso, pelo menos duas questdes estdo colocadas. A
primeira é a de como o liberalismo politico reconhece uma concepcao autossustentada.
Essa pergunta decorre do raciocinio que estamos desenvolvendo no momento, que, por
sua vez, decorre da constatacdo do fato do pluralismo razoavel realizada pelo
liberalismo politico. Ha, no entanto, uma questdo preliminar, que procura saber como
uma concepcdo politica de justica pode ser elaborada. Proponho prosseguirmos com o

raciocinio presente e respondermos a pergunta de como reconhecer uma concepgao

%2 John Rawls, 2005, p. 9. [...] the conception of justice should be, as far as possible, independent of the
opposing and conflicting philosophical and religious doctrines that citizens affirm”.

%3 John Rawls, 2005, p. 144-145. “As marked in 1:2.2, the political conception is a module, an essential
constituent part, that in different ways fits into and can be supported by various reasonable
comprehensible doctrines that endure in the society regulated by it”.
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autossustentada. Ela nos levard a questdo de como uma concepgéo politica de justica

pode ser elaborada.

Prosseguindo o raciocinio, o problema de como o liberalismo reconhece uma concepgao
politica de justica € respondido por meio da ideia de construtivismo politico. Nas
palavras de Rawls, “o construtivismo politico ¢ uma visdo sobre a estrutura ¢ o
conteudo de uma concepgdo politica” “*. Para o construtivismo politico, os principios
de uma concepcdo politica de justica (seu conteudo) sdo o resultado de certo

procedimento de construcdo (sua estrutura) *®°

. Isso significa que, para uma Vviséo
construtivista de concepcao politica, ndo ha principios previamente existentes que sejam
intuitivamente conhecidos pela razdo humana. Ao contrario, os principios sdo o
resultado de um procedimento posto para construi-los. Esse procedimento incorpora
todos os requisitos de racionalidade e razoabilidade que se supde serem necessarios para
resultar em principios que contenham os atributos pretendidos dos principios. A posicao
original da justica como equidade pode ser vista como um exemplo de construtivismo
politico. Rawls observa que a ideia de construtivismo € familiar a qualquer um que

conheca a posicdo original ou uma estrutura semelhante*®®.

Principios de justica
caracterizados como adequados sdao o resultado de um procedimento em que pessoas
racionais em condicdes racionais e razoaveis*®’, diretamente ou por meio de seus
representantes, os constroem, ipso facto, com essas caracteristicas. A razdo pratica
como concebida por Immanuel Kant também pode ser vista como um exemplo de
construtivismo®®. Rawls entende que a razoabilidade dos principios de justica que
formam a concepcdo politica de justica adotada por uma sociedade que vivencia o
liberalismo politico decorre de sua caracteristica construtivista, isto é, de elas

decorrerem de um processo construtivo. Nas palavras do autor, “os principios que

resultam de um processo adequado de construgcdo, um que expresse apropriadamente 0s

4 John Rawls, 2005, p. 89. “Political constructivism is a view about the structure and content of a
political conception”.

*5 john Rawls, 2005, p. 89-90.

“8 john Rawls, 2005, p. Xx.

“7 John Rawls, 2005, p. 103.

“% Embora o construtivismo caracterize tanto a concepcao de Kant quanto a de Rawls, ha diferencas entre
elas. Cf. John Rawls, 2005, p. 99-102.
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principios e as concepgdes requisitadas da razao pratica, eu os penso como razoaveis”
469

Com efeito, o liberalismo politico afirma a possibilidade de uma sociedade uma justa e
estavel marcada pelo fato do pluralismo razoavel, desde que ela seja regida por uma
concepcao politica de justica autossustentada, cujo reconhecimento estda em sua
razoabilidade decorrente de sua elaboracdo construtivista. A razoabilidade caracteriza o
construtivismo politico do liberalismo, mas ndo s6 o construtivismo. A razoabilidade do
pluralismo, a razoabilidade da concepcdo politica de justica e a razoabilidade do
construtivismo sdo compativeis com a razoabilidade dos cidaddos e de seus
representantes e vice-versa. A razoabilidade ndo se confunde a racionalidade. Na
interpretagdo de Rawls, uma definicdo de razoabilidade e uma distingdo entre
razoabilidade e racionalidade podem ser situadas na “Fundamentagdo da Metafisica dos
Costumes” [Grundlegung der Metaphysik der Sitten] de Immanuel Kant: a
razoabilidade ou o razoavel representa o imperativo categdrico, a0 passo que a
racionalidade ou o racional o imperativo hipotético*™. Isso significa que o razoavel tem
uma caracteristica de adequacao de meios a fins morais, ao passo que o racional tem
uma caracteristica de adequacéo de meios a fins técnicos. Transposta para os termos do
liberalismo politico, as pessoas sdo razoaveis, por um lado, quando elas propbem e
honram termos equitativos de cooperacdo, dado que outros também o facam, e, por
outro lado, quanto elas reconhecem e estdo dispostas a suportar as consequéncias dos
limites do juizo ou das limitacBes do julgamento [the burdens of judgment] *"*. Esse
segundo aspecto da razoabilidade limita o alcance do que uma pessoa pensa sobre o que
possa ser justificado para outra, conduz a uma forma de tolerancia e serve de base para a
ideia de razdo publica. Nesse contexto, € possivel afirmar que as pessoas razoaveis
desejam um mundo social no qual elas, como pessoas livres e iguais, possam cooperar

umas com as outras em termos que todas possam aceitar. Os termos que todos possam

%% John Rawls, 2005, p. xx. “The principles that issue from a suitable procedure of construction, one that
properly expresses the requisite principles and conceptions of practical reason, I think of as reasonable”.
0 John Rawls, 2005b, p. 48-49. O razoével faz parte da ideia de reciprocidade que, por sua vez, se
relaciona com as ideias de imparcialidade e de beneficio mituo com respeito a situacdo presente ou
futura. Vale observar que Rawls distingue as ideais de racional e de razoavel, mas as compreende como
complementares.

1 Os limites do juizo ou as limitacdes do julgamento sdo as fontes ou as causas do desacordo entre
pessoas razoaveis, como o desacordo sobre o peso de certos tipos de consideragdes relevantes, como a
vagueza ou indeterminacdo dos conceitos, como a complexidade de certas evidéncias e assim por diante.
John Rawls, 2005b, p. 54-58 (11, 2).
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aceitar ndo sdo os termos de uma doutrina x ouy, mas que sdo 0s termos de um
consenso alcancado por sobreposicdo e argumentado com termos publicos*®. A
razoabilidade, portanto, € uma caracteristica inerente a cidaddos livres e iguais que
formam uma sociedade justa e estavel, ndo obstante a existéncia de diferencas
marcantes sobre questdes importantes de cunho moral, filosofico e religioso. A
razoabilidade define, nesses termos, um senso de cooperacdo social como condicdo
indispensavel de cidadédos livres e iguais que, dado o fato do pluralismo razoavel,
pretendem construir e viver de modo estavel uma democracia constitucional*’®. Para o
liberalismo politico, ao caracterizar o pluralismo e a concepcao politica, os cidaddos e
seus representantes, a razoabilidade se revela como traco da cultura politica de uma

sociedade democratica.

Com efeito, a razoabilidade é inerente as pessoas livres e iguais, aos cidaddos, a seus
representantes e a cultura politica de fundo de uma sociedade democréatica. Quanto a
essa descricdo das pessoas, dos cidaddos e de seus representantes, vale observa que ela é
uma concepcdo politica das pessoas como livres e iguais € ndo uma concepgao
metafisica das pessoas como livres e iguais. Isso significa que o liberalismo politico 0s
interpreta como sendo livres e iguais em trés aspectos*’*: primeiro, elas sdo livres no
sentido de que elas tém a capacidade de mudar suas concepcbes de bem a qualquer
momento, isto é, sua identidade pessoal, com suas afei¢cOes, lealdades e devocdes, sem
que isso altere sua identidade publica ou institucional, com seu status de cidadania
igual e sua identidade de titular de direitos fundamentais*’®; segundo, que elas sdo livres
no sentido de que elas sdo fontes autoautenticaveis de reinvindicacdes validas, isto &,
elas s&o titulares do direito de apresentar pretensdes perante as instituicbes como o
objetivo de promover suas concepcGes de bem dentro do conjunto permitido pela

concepcdo politica de justica’’®; terceiro, elas sdo livres no sentido de que elas sdo

2 Trata-se das ideias de consenso por sobreposicdo e de razdo publica, que serdo detalhados em breve.
Cf. John Rawls, 2005b, p. 59, p. 133-172 e p. 212-254.

*3 John Rawls, 2005b, p. 47-66.

™ John Rawls, 2005, p. 29-35.

7> Rawls recorre a um exemplo conhecido em nossa cultura de fundo: na estrada para Damasco, Saulo de
Tarso se torna Paulo o ap6stolo. Para o liberalismo politico, tal conversdo altera a identidade pessoal, mas
ndo altera a identidade publica ou institucional. Cf. John Rawls, 2005, p. 31.

#76 Rawls recorre ao que ele reconhece ser um caso extremo: 0s escravos séo seres humanos que nao sio
contados como fontes autoantenticaveis de reivindicacfes ou pretensdes; as leis que os protegem de
maus-tratos originam-se de proprietarios de escravos ou de interesses gerais da sociedade, mas ndo de
escravos, uma vez que eles estdo “institucionalmente mortos”. Esse exemplo contrasta com a visdo que o
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capazes de assumir responsabilidades pelos seus fins, afetando, assim, o0 modo como
suas varias reivindicacdes ou pretensdes sdo avaliadas, isto é, sua liberdade envolve a
capacidade de ajustar o que elas podem razoavelmente esperar adquirir das vias
institucionais aquilo que elas poderiam razoavelmente esperar contribuir, na medida de
suas possibilidades. Isso significa ndo que as pessoas sejam naturalmente livres e iguais,
nem que elas se vejam pessoalmente e aos outros como livres e iguais, mas que as
pessoas, 0s cidaddos e seus representantes sdo concebidos pela cultura politica de uma
sociedade democrética como sendo livres e iguais, mesmo que metafisica ou

aprioristicamente sua condicdo de liberdade e igualdade seja discutivel.

Com efeito, as ideias de concepcdo politica de justica, de fato do pluralismo razoavel,
de concepgdo autossustentada, de construtivismo politico, de racionalidade e de
razoabilidade s&o ideias imprescindiveis & compreensdo preliminar do liberalismo
politico. Elas nos permitem compreender preliminarmente como uma concepcao
politica liberal de justica pode ser elaborada e mantida ao longo do tempo. Em outras
palavras, elas nos preparam para a compreensdo de duas das principais ideias
relacionadas a elaboracdo e a estabilidade de uma concepg¢do politica de justica do
liberalismo politico: a ideia de um consenso sobreposto ou consenso por sobreposicao e

a ideia de razdo publica.

3.2.1 O consenso por sobreposicdo ou consenso sobreposto [overlapping consensus]

A ideia de um consenso sobreposto ou consenso por sobreposicdo [overlapping
consensus] permite ndo s6 compreender como uma concepcao politica de justica pode
ser elaborada de forma estavel, mas também compreender em que consiste o liberalismo
politico nos termos da descricdo de Rawls. Para apresentar a ideia de um consenso
sobreposto tal como formulada por Rawls, é importante recordar a critica de Scheffler.
Ao colocar seu fundamento da estabilidade na psicologia moral e numa interpretagdo da

teoria da evolugdo, Rawls assumiu que os membros de qualquer sociedade bem-

liberalismo politico tem da condicdo de livre e igual de todas as pessoas como capazes de
autoautenticacdo de pretensées. Cf. John Rawls, 2005, p. 33.
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ordenada pensam do mesmo modo e aceitam a mesma concepgdo de justica’’’. Essa
maneira irrealista de pensar numa sociedade bem-ordenada’® requereu uma
modificagdo no pensamento de Rawls. E verdade que essa modificacdo consiste,
basicamente, em reconhecer a concepg¢ao de justica como uma concepgao politica e
autossustentada de justica com base construtivista*’®. Essa afirmacéo, no entanto, para
ser bem compreendida, pressupfe o reconhecimento de que uma sociedade bem-
ordenada, moderna e democratica é caracterizada pelo fato do pluralismo razoavel. Com
efeito, é o reconhecimento do fato do pluralismo razoavel que requer a elaboracdo de
ideias como as de concepcédo politica de justica, de construtivismo politico, de viséo
autossustentada, de razoabilidade, e, especialmente, de consenso sobreposto e de razédo

publica.

Para Rawls, dada a pluralidade de doutrinas religiosas, morais e filoséficas razoaveis
que caracterizam uma sociedade democratica moderna, a concepcao politica de justica
que rege essa sociedade € uma concepcdo estavel por se distinguir das varias doutrinas
abrangentes razoaveis que a apoiam, por resultar de um processo de construcéo e por se
caracterizar pela razoabilidade inerente as pessoas livres e iguais, aos cidaddos, a seus
representantes e a cultura politica de fundo de uma sociedade democratica. Com isso em
mente, é possivel dirigirmo-nos a questdo de saber como uma concepcdo politica de
justica reconhecida nos termos do liberalismo politico pode ser elaborada e se manter
estavel. Em meio a pluralidade de doutrinas religiosas, morais e filoséficas opostas e
irreconciliaveis, ndo obstante serem razoaveis, a elaboracdo de uma concepcao politica
de justica capaz de se manter de forma estavel ao longo do tempo se deve a realizacédo

de um consenso sobreposto ou consenso por sobreposicao.

Inicialmente, € possivel afirmar que o0 consenso sobreposto ou consenso por
sobreposicdo é o elemento que confere estabilidade ao longo do tempo a concepcdo
politica de justica de uma sociedade marcada pelo fato do pluralismo razoavel. Um
traco caracteristico desse consenso é o estabelecimento de uma relacdo entre a
concepgdo politica de justica adotada socialmente e a doutrina abrangente de cada

pessoa ou, em outras palavras, de uma rela¢do entre uma base publica de justificacdo e

7 John Rawls, 1999c, p. 489; id., 2005, p. xvi.
*78 John Rawls, 1999c, p. 489; id., 2005, p. Xxvii.
#7° John Rawls, 1999c, p. 486.
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as varias bases ndo publicas de justificacdo. Essa relacdo pode ser ou de continuidade,
no sentido de que a concepcdo publica de justica € vista como uma consequéncia da
doutrina abrangente, ou de aproximagdo, no sentido de que a concepcdo politica de

justica é vista como aceitavel pela doutrina abrangente*®.

Rawls procura explicar a ideia de consenso sobreposto por meio de um caso modelo e
por meio de quatro objecbes que sdo dirigidas a essa ideia fundamentadora da
estabilidade social*®. O caso modelo é usado por Rawls para indicar o que ele quer

dizer com a ideia de consenso por sobreposicao*®?

. O caso modelo contempla trés vises
de afirmacdo de uma concepcao politica de justica. A primeira visdo é uma doutrina
religiosa, que afirma uma concepcao politica porque sua viséo de religido e de fé livre
leva a um principio de tolerdncia que subscreve as liberdades fundamentais de um

1%, A segunda visdo é uma doutrina moral liberal, um liberalismo

regime constituciona
de Kant ou um liberalismo de Mill, que afirma uma concepcdo politica porque seu
entendimento de liberdade subscreve as liberdades fundamentais de um regime
constitucional*®*. A terceira visdo é uma visdo parcialmente abrangente, pluralista e ndo
sistematicamente unificada, que inclui valores politicos formulados por uma
autossustentada concepcdo politica de justica e uma ampla familia de valores néo-
politicos, que afirma uma concepcao politica porque sustenta que os valores politicos
normalmente se sobressaem [overweight] perante quaisquer valores nao-politicos que
conflitem consigo, com os valores politicos “®. As duas primeiras visées, a visdo
religiosa e a visao dos liberalismos de Kant ou de Mill, concordam com a terceira visao

guanto a sobressaléncia dos valores politicos.

Ao afirmar que todas as visGes se sobrepem na concepcao politica, Rawls quer dizer
que todas as visdes estdo numa situacdo semelhante a de coincidéncia quanto a
concepcdo politica. E importante compreender o alcance do ato de sobreposicdo. No

inglés contemporaneo, o verbo overlap, que nés traduzimos como “sobrepor-se”, tem,

8 john Rawls, 2005, p. Xix.

“81 Jjohn Rawls, 1987, p. 9; id.1999c, p. 430; id., 2005, p. 145.

*82 john Rawls, 1987, p. 9; id.1999c, p. 430; id., 2005, p. 145.

“8 John Rawls, 1987, p. 9; id.1999c, p. 430; id., 2005, p. 145.

“8 John Rawls, 1987, p. 9; id.1999c, p. 431; id., 2005, p. 145.

8 John Rawls, 2005, p. 145. O caso modelo é redefinido em Political Liberalism na descrigdo da vis&o
assistematica.
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pelo menos, trés significados*®™. Primeiro, se duas ou mais coisas se sobrepdem, isso
significa que uma coisa cobre parte de outra coisa, como as telhas que se sobrepdem no
teto. Segundo, se duas ou mais ideias se sobrepdem, isso significa que uma ideia cobre
algumas coisas, mas ndo todas as coisas da outra, como no caso das ideias de tomar um
sorvete de morango e de tomar um sorvete de chocolate, que se sobrepdem quanto a
tomar sorvete, embora ndo se sobreponham quanto ao sabor. Terceiro, se dois ou mais
periodos de tempo se sobrepdem, o segundo comeca antes de o primeiro periodo de
tempo ter terminado, como no caso de um periodo de férias de uma pessoa se sobrepor
ao de outra. Como se pode notar, o sentido de sobreposicdo ndo remete a ideia de
hierarquia, mas a uma ideia semelhante a de coincidéncia entre fragdes de duas partes,
duas ideias, dois periodos temporais, etc. O ponto central é o de que, se duas coisas se
sobrepGem, uma parte da primeira e uma parte da segunda ocupam a mesma area, assim
como se duas ideias ou atividades se sobrepdem elas envolvem alguns dos mesmos
assuntos, pessoas ou periodos de tempo®®’. lIsso significa que elas parcialmente

488

coincidem™". Assim, é possivel compreender a afirmacdo de Rawls segundo a qual, no

caso modelo, “todas as visdes levam grosseiramente aos mesmos julgamentos politicos

e, portanto, se sobrepdem na concepgio politica” (grifo meu) “%°.

Como disse antes, Rawls procura explicar a ideia de consenso sobreposto tanto por

meio do caso modelo, quanto por meio de quatro objecBes que sdo dirigidas a propria

ideia de consenso sobreposto*®

um mero modus vivendi*®*; (2) que o consenso sobreposto é uma forma de evitar

. As objecdes afirmam (1) que o consenso sobreposto é

doutrinas gerais e abrangentes, o que implica numa indiferenca ou um ceticismo
concernente & possibilidade de a concepcdo politica de justica ser verdadeira®®?; (3) que

mesmo concedendo que um consenso sobreposto ndo seja um modus vivendi, uma

“® | ongman dictionary of contemporary English, 2003, p. 1176.

“87 Collins Cobuild advanced learner’s English dictionary, 2003, p.1026.

“8 The shorter Oxford English dictionary, 1959b, p. 1404.

9 John Rawls, 2005, p. 146. “[...] all views lead to roughly the same political judgments and thus
overlap on the political conception”.

0 john Rawls, 1987, p. 9; id.1999c, p. 430; id., 2005, p. 145.

1 john Rawls, 1987, p. 9; id.1999c, p. 430; id., 2005, p. 145.

92 Jjohn Rawls, 1987, p. 12; id.1999¢, p. 434; id., 2005, p. 150.
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concepcdo politica operavel tem de ser geral e abrangente*; (4) que um consenso

sobreposto é utépico*.

Para entender a primeira objecdo, é preciso entender o que é um modus vivendi. Rawls
afirma que modus vivendi € uma expressdo usada para caracterizar um tratado que
regula a relacdo entre dois estados com interesses nacionais em desacordo e que é
minutado de forma tal que seja de conhecimento pablico ndo ser vantajoso a nenhuma
das partes descumpri-lo, representando um ponto de equilibrio, mas em que ha
possibilidade de ambos estarem prontos a buscar suas metas contrapostas a expensas um
do outro, caso as circunstancias mudem e eles possam proceder dessa forma**. John

Bassett Moore*®

observa que alguns tratados sdo chamados de modus vivendi em razédo
de sua caracteristica provisoria. S. Akeenda observa que um modus vivendi denota um
acordo provisorio, preliminar ou transitério que tem o objetivo de regular uma questao
ainda pendente de negociacdes para uma solucdo permanente*®’. Os modi vivendi sdo
tratados que regulam uma questdo controversa num momento em que as partes ndo
podem concordar com um tratado definitivo. Eles assumem qualquer forma de tratado,
mas normalmente assumem a forma de uma troca de notas ou de um protocolo formal*®
e, embora possam regular qualquer questdo, a pratica dos estados mostra que eles sdo
preferidos para questdes de fronteira, comércio e navegacao aérea*®. Como tratados que
sdo, os modi vivendi sdo vinculantes entre as partes, mas sdo concluidos sem prejuizo
para os direitos ou reivindicagcbes das partes na solucdo permanente da questdo. A
caracteristica provisoria do modus vivendi requer que ele preveja expressamente suas
datas de inicio e de fim de vigéncia, mas na auséncia dessa previsdo, é razoavel
entender que seu término aconteca com a solucdo definitiva da questdo. Essas
observacdes de Akeenda e de Moore nos permitem compreender a conotagao provisoria,

ndo obstante vinculante, de um modus vivendi®®. Essa conotagdo proviséria esta

%8 John Rawls, 1987, p. 15; id.1999¢, p. 437; id., 2005, p. 154.

%% John Rawls, 1987, p. 18; id.1999¢, p. 440; id., 2005, p. 158.

% John Rawls, 1987, p. 10; id.1999¢, p. 432; id., 2005, p. 147.

#% john Bassett Moore, 1906, p. 214.

*7'5. Akeenda, 1997, p. 219.

“8 John Bassett Moore, 1906, p. 214.

%5 Akeenda, 1997, p. 219.

500 5 Akeenda, 1997, p. 219-220. Lord McNair restringe o sentido de modus vivendi a um tratado
temporario que prolonga a duracdo de um tratado de ano a ano. Lord McNair, 1961, p. 24.
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presente no texto de Rawls, quando ele compreende o modus vivendi como passivel de

insucesso e como representando um ponto de equilibrio.

Rawls sustenta que o consenso por sobreposi¢do € muito diferente de um modus vivendi
por trés razbes*®’. Primeiro, 0 consenso sobreposto tem um objeto moral, que é a
concepcao politica de justica, ao passo que o modus vivendi tem um objeto a mera
aceitacdo de certas autoridades e certos arranjos institucionais®®>. Segundo, o consenso
sobreposto tem um fundamento moral, ao passo que o modus vivendi tem fundamento
na simples convergéncia de interesses pessoais ou de grupo [self- or group interests].
Com efeito, o fundamento do consenso sobreposto € um fundamento moral porque
todos aqueles que afirmam a concepcdo politica comecam de dentro de sua propria
visdo abrangente, com seus aspectos religiosos, morais e filos6ficos®®. Como as
doutrinas abrangentes séo sinceramente sustentadas pelos cidadaos, cada um afirma a
concepcao politica de justica por meio de sua doutrina de forma sincera. Terceiro, 0
consenso sobreposto conecta seu objeto moral e seu fundamento moral com a
estabilidade, de forma que o consenso sobreposto é estavel, ao passo que o modus
vivendi é apenas equilibrado. Nas palavras de Rawls, “isso significa que aqueles que
afirmam as varias visfes que apoiam a concepcdo politica ndo retirardo dela seu apoio
caso a forca relativa de sua visdo na sociedade aumente e finalmente se torne
dominante” °**. O apoio & concepcéo politica permanece no consenso sobreposto porque
cada visdo abrangente apoia a concepcdo politica pela finalidade e pelos méritos da
prépria concepc¢do politica e ndo pela finalidade ou pelos méritos da visdo abrangente.
Esse apoio ndo permanece no modus vivendi porgue ele € aparente, ele depende da sorte
de haver um equilibrio circunstancial entre as forcas relativas de interesses individuais
ou de interesses grupais™”. De fato, a concepcdo politica de justica é independente ou
autossustentada em relacdo as doutrinas abrangentes e o apoio com que ela conta é

efetivo.

%01 Jjohn Rawls, 2005, p. 147-148.

%02 john Rawls, 1987, p. 11; id.1999c, p. 432; id., 2005, p. 147.

503 John Rawls, 1987, p. 11; id.1999c, p. 432; id., 2005, p. 147-148.

%04 John Rawls, 1987, p. 11; id.1999c, p. 432; id., 2005, p. 148. “This means that those who affirm the
various views supporting the political conception will not withdraw their support of it should the relative

strength of their view in society increase and eventually become dominant”.
%05 John Rawls, 1987, p. 11; id.1999c, p. 433; id., 2005, p. 148.
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Essas consideracdes levam Rawls a lidar com a segunda objecdo, segundo a qual o
consenso sobreposto seria uma forma de evitar doutrinas gerais e abrangentes, o0 que
implicaria numa indiferenca ou um ceticismo quanto & possibilidade de a concepcéo

politica de justica ser verdadeira®®

. Com efeito, o construtivismo do liberalismo politico
afirma que a concepcdo politica resultante de seu procedimento de construcdo é
razoavel, em oposicdo a afirmacdo de que a concepgdo politica resultante de seu
procedimento é verdadeira. A concepcdo politica ndo tem como base uma
epistemologia ou uma concepc¢do de verdade. Isso ndo significa que a verdade esteja
fora de questdo. A concepgdo politica de justica ndo é indiferente ou cética quanto a
ideia de verdade nem entra em conflito com ela, pois isso tanto colocaria a concepc¢ao
politica em oposicdo as doutrinas abrangentes e inviabilizaria desde o inicio o objetivo
de alcangar um consenso sobreposto. Nas palavras de Rawls, “nds tentamos, na medida
do possivel, nem asseverar nem negar qualquer visdo religiosa, filos6fica ou moral
particular, ou sua teoria da verdade e status de valores associado” 7 No entanto,
continua o autor, “nos esperamos tornar possivel para todos aceitar a concepcao politica
como verdadeira ou razoavel a partir do ponto de vista de sua prépria visdo abrangente,
qualquer que ela possa ser” *°°. Para Rawls, a concepcdo politica de justica nédo é
indiferente a verdade na moral e na filosofia, assim como o principio da tolerancia ndo é
indiferente a verdade na religido: nds buscamos na cultura politica publica as ideias com
base nas quais uma concep¢do politica de justica possa ser elaborada. Desse modo, ha
uma congruéncia entre ela e nossas convicgfes mais refletidas sem que uma se
confunda com as outras®®. E nesse sentido que a afirmacéo da verdade cabe a cada
doutrina abrangente e ndo a concepcdo politica de justica, sem que isso implique uma

indiferenga ou um ceticismo em relacdo a verdade.

A resposta a segunda objecdo nos permite entrever a resposta a terceira objecédo, para a
qual, mesmo concedendo que um consenso sobreposto nao seja um modus vivendi, uma

concepgdo politica operavel teria de ser geral e abrangente. A objecdo sustenta que uma

%% John Rawls, 1987, p. 12; id.1999¢, p. 434; id., 2005, p. 150.

57 John Rawls, 1987, p. 12-13; id., 1999c, p. 434; id., 2005, p. 150. “We try, as far as we can, neither to
assert nor to deny any particular comprehensive, religious, philosophical, or moral view, or its associated
theory of truth and the status of values”.

508 John Rawls, 1987, p. 13; id., 1999c, p. 434; id., 2005, p. 150. “[...] we hope to make it possible for all
to accept the political conception as true or reasonable from the standpoint of their own comprehensive

view, whatever it may be”.
%99 John Rawls, 1987, p. 13; id., 1999c, p. 435; id., 2005, p. 150-151.
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concepcao politica teria de se apoiar numa doutrina abrangente, pois, sem uma doutrina
abrangente, ndo haveria como ordenar os diferentes conflitos de uma forma apropriada.
Essa é uma objecdo considerada natural por Rawls, uma vez que nds somos tentados a
perguntar de que outra forma as reinvindicagdes ou pretensdes conflitantes poderiam ser
julgadas sendo dentro da coeréncia de uma doutrina abrangente®’. Para Rawls, parte
dessa resposta esta na terceira visdo do caso modelo. A terceira visdo é do caso modelo
é a visdo parcialmente abrangente, pluralista e ndo sistematicamente unificada. N&s
vimos na descricdo dessa visdo que ela inclui valores politicos autossustentados e uma
ampla familia de valores ndo-politicos, sendo que os valores politicos autossustentados
normalmente se sobressaem [overweight] perante os valores ndo-politicos com o0s quais

conflite®**

. As pessoas gque possuem essa terceira visdo diferem das que possuem a
primeira e a segunda visdo do caso modelo porque seus valores ndo estdo
sistematicamente ordenados. Como elas ndo tém uma visdo plenamente abrangente, mas
parcialmente abrangente, elas reconhecem valores e virtudes pertencentes a diversas
partes da vida. Elas afirmam que uma doutrina abrangente &, para elas, desnecessaria,
porque, dentro dos limites permitidos pelas liberdades basicas e de outras disposi¢des
constitucionais, todos podem respeitar seus proprios valores ndo-politicos. A terceira
visdo mostra, portanto, que é possivel julgar reivindicacGes conflitantes com base nas
liberdades basicas e em outras disposi¢cdes constitucionais sem ter de recorrer a uma,
para ela, desnecessaria doutrina plenamente abrangente, embora ela afirme uma
doutrina parcialmente abrangente a que poderia ser atribuida alguma forma de

sistematicidade.

A resposta a terceira objecdo é dada, no entanto, por meio da solucdo do problema de
como pode uma concepcao politica expressar valores que se sobressaem [outweight]
perante outros valores que conflitam consigo®? Esse problema existe ndo s6
internamente na terceira visao, mas também na relacdo entre as duas outras visées do
caso modelo com a concepcdo politica de justica. A objecdo supbe que os cidaddos
quisessem que suas doutrinas plenamente abrangentes (valores ndo-politicos) se
sobressaissem perante a concep¢do politica de justica (valores politicos) e que a

concepgdo politica teria de ser uma extensdo de uma concepcdo abrangente (dotada

519 john Rawls, 1987, p. 15; id., 1999c, p. 437-438; id., 2005, p. 155.
511 John Rawls, 2005, p. 145 e p. 155.
512 john Rawls, 1987, p. 17; id., 1999c, p. 440; id., 2005, p. 157-158.



160

daqueles valores ndo-politicos) para que permanecesse operante. Rawls responde ao
problema em questdo e a terceira objecdo: a razdo para que os valores da concepcao
politica se sobressaiam estd no peso muito grande das virtudes politicas que tornam
possivel a concepcdo politica de um regime liberal em sentido amplo. Com efeito, a
concepcao politica autossustentada de justica do liberalismo politico realiza duas coisas
fundamentais: ela protege os direitos basicos, atribuindo-lhes uma protecéo especial; e
ela inclui medidas que garantem meios materiais para que todos os cidadaos facam uso
efetivo dos direitos basicos™™. Rawls observa que, ao encarar o fato do pluralismo
razodvel e proceder dessa maneira, os valores politicos da concepgéo politica de justica
removem da agenda politica as questdes que causam maior divisdo, as contendas sérias
que enfraquecem as bases da cooperagéo social®**. Esses valores de peso muito grande a
que Rawls se refere sdo as virtudes de cooperacdo politica [virtues of political
cooperation]. Elas sdo virtudes de sustentacdo, isto é, virtudes que tornam possivel um
regime constitucional. Essas virtudes sdo, por exemplo, a virtude da tolerancia, a virtude
de estar pronto para concordar com 0s outros em parte, a virtude da razoabilidade e a

virtude da equidade®®®

. Desse modo, afirma Rawls, “os valores que conflitam com a
concepgdo politica de justica e suas virtudes de sustentacdo podem ser normalmente
sobressaidos porque eles entram em conflito com as condices mesmas que tornam
possivel a cooperagdo social equitativa numa base de respeito mutuo” > Em outras
palavras, os valores politicos da concep¢do de justica do liberalismo politico se
sobressaem perante outros valores porque eles asseguram e viabilizam os valores néo-
politicos de todas as visdes abrangentes sem favorecimento ou depreciacdo ao remover
as questdes de controveérsia severa e 0s impedimentos mais sérios a fruicdo desses

mesmos valores e disso decorre seu grande peso"’.

Das objecdes que vimos até o momento, podemos afirmar que o consenso sobreposto

ndo € um modus vivendi, em razao de seu objeto moral (a concepcao politica de justica)

°13 John Rawls, 1987, p. 17; id., 1999c, p. 439; id., 2005, p. 156-157.

>4 John Rawls, 1987, p. 17; id., 1999c, p. 439; id., 2005, p. 157.

*1> John Rawls, 1987, p. 17; id., 1999c, p. 439; id., 2005, p. 157.

*18 John Rawls, 1987, p. 17; id., 1999c, p. 439; id., 2005, p. 157. “Thus, the values that conflict with the
political conception of justice and its virtues may be normally overweighed because they come into
conflict with the very conditions that make fair cooperation possible on a footing of mutual respect”.

517 para Rawls, isso mostra, alias, que as virtudes de sustentagdo do liberalismo politico constituem o
capital politico de uma sociedade e que, para nao se depreciar, esse capital tem de ser constantemente
reafirmado e posto em acdo. Cf. John Rawls, 2005, p. 157. Essa mesma colocagao é encontrada em outros
autores do liberalismo politico. Cf. Friedrich Hayek, 2011, p. 47.
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e de seu fundamento moral (sua afirmacdo a partir da doutrina abrangente de cada
pessoa), que se conectam com sua estabilidade (a propria finalidade e dos préprios
méritos da concepc¢do politica é que recebem o apoio das doutrinas abrangentes); que o
consenso sobreposto ndo é uma forma de ser indiferente ou cético em relagdo as
doutrinas abrangentes, uma vez que ele, ao contrario, pressupde uma congruéncia entre
a concepcdo politica de justica e nossas convic¢des mais refletidas; e que o consenso
sobreposto resulta numa concepcao politica que ndo precisa ser abrangente para ser para
ser operdvel ou funcional, pois os valores politicos da concep¢do de justica do
liberalismo politico se sobressaem perante outros valores ao assegurar e viabilizar os
valores ndo-politicos de todas as visGes abrangentes por meio da remocdo das questfes
de controvérsia severa (direitos basicos) e dos impedimentos mais sérios a fruicdo
desses mesmos valores (meios materiais basicos). As respostas a essas trés objecoes,
bem como as ideias basicas vistas na se¢do anterior, formam um conjunto de noc¢des
imprescindiveis para a compreensao do sentido da ideia de consenso sobreposto. Essa

compreensdo se torna mais nitida por meio da resposta a quarta objecéo.

A quarta objecéo afirma que o consenso por sobreposicdo é um consenso utopico®.
Isso significa que, caso esse consenso ndo existisse, nao haveria forca politica, social ou
psicoldgica suficiente para suscitad-lo. Isso significa ainda que, caso esse consenso
viesse a ser suscitado, isto é, viesse a existir, ndo haveria forca politica, social ou
psicolégica suficiente para estabiliza-10>"°. Rawls procura responder & quarta objecao
por meio do delineamento do modo pelo qual o consenso sobreposto ou consenso por
sobreposicdo pode espontaneamente acontecer e se tornar estavel. Esse delineamento
parece ter uma base meramente filos6fica, mas, logo veremos, esse delineamento tem
uma base historica e social: ele resulta de uma interpretacdo da histéria social do

liberalismo politico.

O delineamento do consenso sobreposto ou por sobreposicdo é feito por Rawls em dois
estagios. O primeiro estagio € o estagio que termina com um consenso constitucional. A
questdo que se coloca é a de como um consenso constitucional pode espontaneamente

acontecer. Rawls responde a essa questdo pedindo-nos para supor que, em certo tempo,

518 John Rawls, 1987, p. 18; id.1999c, p. 440; id., 2005, p. 158.
519 John Rawls, 1987, p. 18; id.1999c, p. 440; id., 2005, p. 158.
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em razao de eventos e de contingéncias histdricos, certos principios liberais de justica
sejam incorporados nas instituicGes politicas existentes, digamos, na constituicdo
vigente. Ele nos pede para supor, ainda, que esses principios sejam incialmente aceitos
como um modus vivendi. Dado esse fato, a questdo € saber como essa aquiescéncia
inicial como um modus vivendi se desenvolve num consenso constitucional. Para
responder a essa questao, Rawls recorre ao caso modelo. Se os principios fossem aceitos
pelas doutrinas do caso modelo, eles seriam aceitos de modo diferente por cada uma
delas. Para a primeira visdo, os principios politicos seriam aceitos porque seriam
derivados da doutrina. Para a segunda visdo, os principios politicos seriam aceitos nao
por serem derivados, mas por serem compativeis com a doutrina. A vida cotidiana se
aproxima mais frequentemente da terceira visdo, na qual ndo ha necessidade de se
pensar muito sobre a validade das duas visdes anteriores. Em outras palavras, certa
frouxiddo ou inexatiddo ou imprecisdo [looseness] em nossas visdes abrangentes
mostra-se significativa na resposta a questdo de como um consenso constitucional pode
espontaneamente acontecer”’. Com efeito, a maior parte das pessoas n&o Vé as
doutrinas religiosas, morais e filosoficas como plenamente abrangentes e essas
percepcoes admitem variagdes de grau. Nas palavras de Rawls, “isso sugere que varios,
se ndo a maioria dos cidaddos, vém a afirmar os principios de justica incorporados em
sua constituicdo e pratica politica sem ver qualquer conexao particular, de um modo ou
de outro, entre aqueles principios e suas outras visdes”. Os cidaddos podem primeiro
perceber o bem que esses principios fazem a eles proprios, a seus conhecidos e a
sociedade e entdo simplesmente apoia-los nessa base. 1sso nos permite comecar a
compreender a afirmacdo de Rawls segundo a qual os principios liberais de justica
politica sdo, no primeiro estagio do delineamento, “aceitos simplesmente como
principios e ndo como fundamentados em certas ideias de sociedade e de pessoa de uma
concepgdo politica, muito menos como uma concepgdo compartilhada” °**. Uma vez
simplesmente aceitos, em havendo alguma incompatibilidade entre eles e suas doutrinas
abrangentes, eles tendem a ajustar suas doutrinas ao invés de rejeitar os principios.

Assim, alcanga-se 0 consenso constitucional.

520 john Rawls, 2005, p. 159. Rawls parece ter deixado de considerar que o fato de elas ndo serem
plenamente abrangentes também poderia ser significativo para essa explicacdo. Cf. John Rawls, 1987, p.
18; id., 1996c, p. 441.

521 John Rawls, 2005, p. 158. “As a constitutional consensus, these principles are accepted simply as
principles and not as grounded in certain ideas of society and person of a political conception, much less
in a shaped public conception”.
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N&o obstante a frouxiddo, a inexatiddo ou a imprecisdo em nossas visdes abrangentes
explicar nossa simples aceitacdo dos principios liberais incorporados por razdes
historicas na constituicdo em meio a um modus vivendi, caberia perguntar, observa
Rawls, sobre quais bases os valores politicos relativos aos principios liberais suscitam
lealdade a esses principios e as instituicbes que eles regulam. O autor concede que uma
lealdade a principios e instituicdes pode ser suscitada pelos interesses de longo prazo de
individuos e de grupos, pelo costume tradicional, pelo desejo de conformidade, pela
garantia do conteudo minimo dos direitos naturais e assim por diante, mas ele esta
interessado nas bases adicionais de lealdade suscitadas pelos principios liberais em
particular. Na visdo de Rawls, os principios liberais atendem a trés requisitos de
estabilidade quando eles efetivamente regulam instituicdes sociais em meio ao fato do
pluralismo razoavel: eles atendem ao requisito da urgéncia na fixacdo de direitos e
liberdades politicos fundamentais; eles tém um contetdo referente apenas a fatos
institucionais sobre procedimentos politicos, a direitos e liberdades fundamentais, a
disponibilidade de oportunidades e a meios materiais para todos os propositos [all-
purpose means] e isso 0s conecta ao uso da razdo publica em sua aplicacdo; e eles, ao
fixarem as questdes urgentes na pratica institucional e ao serem aplicados com base na
razdo publica, tendem a encorajar as virtudes cooperativas da razdo publica ou, como
prefiro chamar, virtudes de sustentacdo, que sdo a virtude da razoabilidade, o senso de
equidade, o espirito de compromisso, a prontiddo para concordar com 0s outros em

522 \/ale observar

parte e a inclinacdo para cooperar com 0s outros em termos politicos
que a estabilidade do consenso constitucional depende bastante dos préprios principios

liberais e de seus valores politicos e dos efeitos que eles tendem a produzir?.

Vista a questdo da estabilidade do consenso constitucional, podemos observar que 0s

acontecimentos do primeiro estagio sdo colocados por Rawls, em suma, da seguinte

°22 John Rawls, 1987, p. 21; id., 1999c, p. 443; id., 2005, p. 163.

%23 Rawls retoma uma explicacdo baseada na psicologia moral em outras bases. A psicologia moral em
questdo é filosdfica e ndo psicoldgica, como diz Rawls, no sentido de que as bases da motivacdo moral na
pessoa sao descritas como um esquema de conceitos e principios que expressam certa concepgédo politica
da pessoa e um ideal de cidadania e ndo como uma psicologia que se origina na ciéncia da natureza
humana. Isso explica o status politico da pessoa como livre e igual, como racional e razoavel. No entanto,
é preciso ter bastante claro que essa retomada tem um peso inexpressivo na explicacéo da estabilidade. O
liberalismo politico descrito por Rawls se caracteriza pela énfase dada ao papel da razdo publica nessa
explicacdo. Cf. John Rawls, 2005, p. 81-88, p. 163 e p. 212-254.
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forma: “no primeiro estagio do consenso constitucional, os principios liberais de justica,
inicialmente aceitos relutantemente como um modus vivendi e adotados numa
constituicdo, tendem a mudar as doutrinas abrangentes dos cidaddos de forma que eles
pelo menos aceitam os principios de uma constituigdo liberal” °**, Completa-se, assim, a
resposta a questdo sobre como um consenso constitucional pode espontaneamente

acontecer.

Como foi dito anteriormente, o delineamento do consenso sobreposto ou por
sobreposicao é feito por Rawls em dois estagios: o primeiro estadgio termina com um
consenso constitucional; o segundo estagio termina com um consenso sobreposto. A
questdo agora € definir os passos que tornam um consenso constitucional num consenso
sobreposto ou por sobreposi¢do, embora um consenso sobreposto pleno nunca seja
alcancado, mas, no méximo, aproximado®®. Para Rawls, as forcas que empurram um
consenso constitucional em dire¢cdo a um consenso sobreposto se relacionam a trés
dimens@es da classe de concepcdes liberais que se tem em foco. Desse modo, as forgas
que levam um consenso constitucional a um consenso sobreposto atuam na
profundidade [the depth]; na largura [the breadth]; e na extensdo [the width] da classe
de concepcdes liberais®*®. Na medida em que se tenha uma concepcao politica liberal de
justica mais ou menos profunda, mais ou menos larga, mais ou menos extensa, dir-se-a
que ela esta apoiada por um consenso sobreposto mais ou menos profundo, mais ou
menos largo, mais ou menos extenso. E nesse sentido que Rawls fala da profundidade,

da largura e da extensdo do consenso por sobreposicao.

A dimensdo da profundidade do consenso sobreposto requer que os principios e as
ideias fundamentais do consenso possam ser encontrados ndo em qualquer concepcao
politica de justica, mas numa concepcdo politica de justica que faca uso de ideias
fundamentais de pessoa, de cidaddo e de sociedade®*’. Um consenso constitucional n&o

possui a dimensdo de profundidade do consenso sobreposto®”®. Como o consenso

%% John Rawls, 2005, p. 163. “To conclude: at the first stage of constitutional consensus the liberal

principles of justice, initially accepted reluctantly as a modus vivendi and adopted into a constitution, tend
to shift citizens’ comprehensive doctrines so that they at least accept the principles of a liberal
constitution”.

525 John Rawls, 2005, p. 164-165.

526 John Rawls, 2005, p. 164-168.

527 John Rawls, 2005, p. 164.

528 John Rawls, 2005, p. 165.
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constitucional se limita aos principios adotados na constituicao, isto €, como ele é visto
como separado de uma concepcdo de pessoa, de cidaddo e de sociedade ou como ele
ndo chega a discussdo publica dessas ideias fundamentais, cada grupo acaba tendo suas
proprias razdes em relacdo a constituicdo. O consenso constitucional acaba sendo um
consenso em torno da literalidade da constituigdo, de forma que “ele carece dos recursos
conceituais para guiar como a constitui¢ao deveria ser emendada e interpretada” 529,
Havendo um consenso constitucional em campo, considera Rawls, 0s grupos politicos
precisam discutir no férum publico com outros grupos politicos que ndo compartilham
de sua doutrina abrangente®®. Para formar racionalmente uma maioria em meio ao fato
do pluralismo razoavel, eles precisardo explicar suas propostas politicas em termos
distintos dos adotados em sua visdo abrangente. Eles precisardo também estar dispostos
a concordar em parte com o0s termos igualmente distintos apresentados pelos grupos
pertencentes a outras doutrinas abrangentes. Na medida em que isso acontece, 0S grupos
politicos serdo levados a formular concepc¢es politicas de justica que fornecam nao sé
uma base comum de discussdo, mas uma base comum de discussdo dotada de
concepcdes mais profundas de cidadania e de sociedade capazes de explicar em termos
publicos, distintos dos termos das doutrinas abrangentes, as implica¢des dos principios e
das politicas endossados por cada grupo politico e suas respectivas doutrinas
abrangentes. Um exemplo historico dado por Rawls é o do debate das emendas
constitucionais da Reconstrucdo, isto é, das emendas a Constituicdo dos Estados Unidos

decorrentes da Guerra de Secessdo®!

. Os grupos politicos concorrentes foram forcados
pelos eventos e circunstancias historicos a elaborar concepcdes politicas dotadas de
ideias fundamentais de pessoa, de cidaddo e de sociedade. Essas ideias fundamentais
orientaram ndo SO as emendas a constituicdo, mas também a interpretacdo da
constituicdo. Isso significa que, na descricdo do liberalismo politico realizada por
Rawls, a dimensdo de profundidade do consenso sobreposto ndo diz respeito apenas aos
grupos politicos. Ela diz respeito também as autoridades que realizam o controle
judicial de constitucionalidade das leis e atos administrativos [judicial review] ou
qualquer outro tipo de controle de constitucionalidade. Os juizes ou outras autoridades

responsaveis por um controle de constitucionalidade também precisam desenvolver uma

529 John Rawls, 2005, p. 165. “It lacks the conceptual resources to guide how the constitution should be
amended and interpreted”.

530 john Rawls, 2005, p. 165.

531 John Rawls, 2005, p. 165.
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concepcao politica de justica em termos publicos a luz da qual a constituicdo possa ser

debatida, interpretada e tornada efetiva>*?.

A dimensdo de largura do consenso sobreposto requer mais do que uma constituicao
com principios politicos que instituam procedimentos democraticos: ela requer a
inclusdo de principios substantivos que cubram toda a estrutura basica da sociedade,
como a liberdade de consciéncia e a liberdade de pensamento em geral e ndo apenas a
liberdade de discurso politico e a liberdade de pensamento politico; a liberdade de
associacdo e a liberdade de movimento; a igualdade equitativa de oportunidade; e os
principios que cobrem certas necessidades essenciais, isto €, a garantia de atendimento
as necessidades basicas de todos os cidaddos, de forma que eles possam tomar parte na

vida politica e na vida social®*®

. Isso significa, diz Rawls, que os procedimentos e 0s
direitos e liberdades incluidos no consenso constitucional cobrem apenas uma parte
limitada das questes fundamentais incluidas no consenso sobreposto. Rawls nota que a
passagem do consenso constitucional ao consenso sobreposto requer, na dimensdo da
largura, a atuacdo de forcas inclusivas, isto é, de forgas que emendem a constituicdo ou
mesmo que criem uma legislagdo com efeito semelhante ao da emenda constitucional,
no sentido de cobrir mais essenciais constitucionais e isso pressupde que 0S grupos
politicos desenvolvam concepgdes politicas de alcance amplo para explicar mutuamente

4 Levando em conta as

seus pontos de vista de forma consistente e coerente
consideracBes feitas por Rawls quanto a profundidade do consenso sobreposto, as
autoridades do controle de constitucionalidade também devem participar desse

processo.

E interessante notar que o direito a um minimo social que atenda as necessidades
béasicas de todos os cidaddos é um dos direitos substantivos inerentes a dimenséo de
largura do consenso sobreposto. Como direito inerente ao consenso por sobreposicdo, o
direito a um minimo social € entendido como um essencial constitucional, isto é, como
um elemento inerente a constituicdo do liberalismo politico. Isso significa que a ideia do
minimo social como um essencial constitucional ndo € a de pressupor uma distingdo

entre satisfacdo de necessidades e satisfacdo de meros desejos e vontades para satisfazer

532 John Rawls, 2005, p. 165-166.
533 John Rawls, 2005, p. 164 e p. 166.
534 John Rawls, 2005, p. 164 e p. 166.
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as necessidades em detrimento dos desejos e vontades. Isso significa também que a
ideia do minimo social como um essencial constitucional ndo é a de realizar uma
redistribuicdo de renda e riqueza com a finalidade de promover uma igualdade maior
entre as posicdes sociais e econdmicas. A ideia de minimo social como essencial
constitucional esta longe desses objetivos. Ao contrario, a ideia de um minimo social
como um essencial constitucional do liberalismo politico ¢ a de que, “abaixo de certo
nivel de bem-estar material e social, e de treinamento e educacdo, as pessoas
simplesmente ndo tém como tomar parte na sociedade como cidaddos, muito menos
como cidadios iguais” °*°. Rawls observa que ndo cabe & concepcao politica de justica
dizer abaixo de qual nivel de bem-estar e de educacéo a pessoa deixa de ter condi¢Oes
de tomar parte na sociedade como cidaddo ou como cidaddo igual, mas ele observa
também que isso ndo significa 0 minimo social possa ser visto como no discurso e na
pratica constitucionais como mera retorica, como um essencial constitucional néo
perfeitamente claro, pois ele é requerido para conferir a importancia devida a ideia de
sociedade como um sistema equitativo de cooperacdo discutida pelo consenso

sobreposto®*®.

Desse modo, nds conseguimos observar que o atendimento as
necessidades basicas de todos os cidaddos (o direito a0 minimo social) € um principio
substantivo que, como os demais principios substantivos da dimensdo de largura do
consenso sobreposto, esta relacionado com a concepgdo de pessoa, de sociedade e de
cidadania encontradas na cultura publica de um regime democréatico e que sao inerentes

a dimensdo profundidade do consenso sobreposto.

A dimensdo da extensdo do consenso sobreposto requer, por sua vez, avaliar o quéo
amplo ou o qudo especifico é o proprio consenso sobreposto, isto é, avaliar o quéo
amplo ou qudo especifico é o acervo das concepgdes liberais que é objeto do proprio
consenso sobreposto, isto é, ainda, avaliar o foco do consenso sobreposto. Duas coisas
devem ser consideradas a respeito da extensdo ou do foco do consenso sobreposto.
Primeiro, em sua exposi¢do, Rawls costuma assumir que 0 COnsenso sobreposto se
forma em relacdo a apenas uma especifica concepcdo politica de justica e costuma

ilustrar esse caso com a justica como equidade. No entanto, como Rawls mesmo admite,

5% John Rawls, 2005, p. 166. “The constitutional essential here is rather that below a certain level of
material and social well-being, and of training and education, people simply cannot take part in society as
citizens, much less as equal citizens”.

5% John Rawls, 2005, p. 166.
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0 caso mais realista € o de o consenso por sobreposicao ser formado em torno ou ter
como foco uma classe de concepgdes liberais de justica que variam numa amplitude

mais ou menos estreita®’

. Isso acontece porque varias sdo as concepcdes politicas de
justica que podem ser elaboradas a partir das ideias fundamentais de pessoa e de
sociedade encontradas modernamente na cultura pablica de um regime democratico®®.
Vale observar que essa é apenas uma das consideracdes que mostram a distincdo em
Rawls entre o liberalismo politico propriamente dito e a justica como equidade como
uma das interpretacdes do liberalismo politico. Prosseguindo com o raciocinio, a
primeira coisa a considerar € que quanto mais restrito o conjunto de concepcdes

politicas, mais especifico é o consenso sobreposto®*°

. A segunda coisa a considerar é
que a extensao do conjunto de concepcdes liberais, se mais amplo ou se mais restrito, €
determinado pelo grau de oposicao entre interesses sociais e econdmicos, de forma que,
para Rawls, a diferenca entre as concepgdes politicas de justica do liberalismo politico
é, em parte, expressa por essa diferenca de interesses. Rawls observa a implicacdo disso
para 0 consenso sobreposto: quanto mais compativeis 0s interesses sociais e econdémicos
e quanto menores as diferengas entre as concep¢des politicas de justica baseadas em
ideias politicas fundamentais de uma cultura publica democrética, menor serd o
conjunto das concepcdes liberais, mais estreito sera o foco do consenso®®’. De acordo
com Rawls, isso significa que, para a justica como equidade ou qualquer outra
concepcao politica liberal de justica ser a concepcdo central ou o foco do consenso
sobreposto, duas condicfes tém de ser atendidas: a concepcdo deve estar corretamente
baseada em ideias fundamentais mais centrais (de pessoa, de cidadania, de sociedade,
etc.) e a concepcdo deve ser estavel em relacdo aos diversos interesses que a apoiam e

541

sdo encorajados por ela Desse modo, se uma concepgdo apoiada em ideias

fundamentais mais centrais for apoiada por interesses sociais e econdémicos em conflito
e ndo conseguir estruturar um regime constitucional que supere esse conflito, ndo ha

como alcangar um consenso sobreposto®*?,

537 John Rawls, 2005, p. 164.
5% John Rawls, 2005, p. 167.
5% John Rawls, 2005, p. 164.
%40 john Rawls, 2005, p. 167.
51 John Rawls, 2005, p. 167-168.
%2 John Rawls, 2005, p. 168.
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Retomando, para Rawls, hd uma concordéancia inicial com uma concepcao de justica do
liberalismo politico como um modus vivendi, explicado por eventos e circunstancias
historicos. Como a maioria das pessoas adota uma doutrina apenas parcialmente
abrangente, ha condi¢des para que se desenvolva uma lealdade independente a
concepcao politica, que ajuda a suscitar o consenso. Desse modo, a concordancia inicial
com um modus vivendi se transforma ao longo do tempo primeiro num consenso
constitucional e depois num consenso sobreposto, por meio das forcas dos cidadéos, dos
grupos politicos e das autoridades do controle de constitucionalidade que atuam nas
dimensGes de profundidade, largura e extenséo desse consenso. Rawls supde que a
descricdo da passagem do estagio do consenso constitucional ao estdgio do consenso

sobreposto responde a quarta objecéo.

Por meio da descri¢cdo do caso modelo e da consideracdo das objecdes, Rawls procura
veicular a ideia de consenso por sobreposi¢do. O consenso sobreposto é um consenso
em meio ao fato do pluralismo razoavel a respeito de uma ou mais de uma concepcao
politica de justica, que tem a caracteristica de ser fundamentado na doutrina abrangente
de cada pessoa e de ser fortemente estdvel em razdo de o foco do consenso receber o
apoio dessas doutrinas abrangentes por seus proprios méritos ou finalidades como
concepcao politica. Desse modo, o consenso por sobreposicdo fundamenta o liberalismo
politico: ele permite compreender como uma concepcdo politica de justica do
liberalismo politico pode ser elaborada e se manter estavel ao longo do tempo.

E possivel pensar que a estabilidade de uma concepgéo politica deveria ser testada
empiricamente. Com base na distin¢do entre aceitacdo real e aceitacdo hipotética de
uma concepcdo politica de justica, Jirgen Habermas sustenta que Rawls precisa testar
em discursos publicos a suposicdo de neutralidade da concepgdo politica de justica em
relacdo as diferentes teorias abrangentes e razoaveis®*. No entanto, Habermas nota que
Rawls hesitaria em fazer esse teste empirico da suposicdo de neutralidade. 1sso porque
Rawls teria restricdes quanto a associacao desse teste ao entendimento de que o dominio
do politico é um dominio desvinculado do problema do verdadeiro. Considerando isso,

Habermas questiona se o consenso por sobreposi¢do poderia realmente ser considerado

53 Jurgen Habermas, 1997a, p. 82; id, 2002a, p. 77.
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uma justificacdo do liberalismo politico®**. Para responder & colocagdo de Habermas,
Rawls procura mostrar em que sentido 0 consenso por sobreposicdo se apresenta como
uma fundamentacéo ou justificacdo do liberalismo politico. Com essa finalidade, Rawls
faz distincdo entre trés tipos de justificacdo e dois tipos de consenso®*®. Com base
nessas distingcbes Rawls pretende relacionar um dos tipos de consenso a um dos tipos de
justificacdo. Desse modo, Rawls pretende verificar se um tipo de consenso, 0 consenso
por sobreposicdo, pode ser uma justificacdo, apesar de ndo haver verificacdo

experimental.

Com efeito, Rawls faz distin¢céo entre trés tipos de justificacdo: a justificacdo pro tanto;
a justificacdo plena e a justificacdo publica. A justificacdo pro tanto [‘pro tanto’
justification] € a justificagdo da concepcédo politica que toma por base apenas valores
politicos. Considerando que uma concepc¢do politica seja completa, a justificacdo pro
tanto torna-se possivel, uma vez que os valores politicos sozinhos tornam-se capazes de
fornecer uma resposta razoavel para todas ou para quase todas as questdes concernentes
aos essenciais constitucionais e & justica basica®®. J& a justificacdo plena [full
justification] é a justificacdo fornecida a concepcao politica por um cidad&o individual
como membro da sociedade. Partindo do pressuposto de que cada cidaddo afirme tanto
uma doutrina abrangente quanto uma concep¢ao politica de justica, a justificacdo plena
é aquela em que o cidaddo incorpora ou encaixa a concepcao de justica em sua doutrina
abrangente, considerando-a, entdo, como razoavel ou como verdadeira, a depender do
que sua doutrina abrangente permita®*’. Na justificacdo plena, cabe a cada cidadao,
individualmente ou de forma associada, dizer como as reivindicaces ou pretensées de
justica politica devem ser ordenadas ou sopesadas em face dos valores nao-politicos.
Desse modo, observa Rawls, embora a concepcao politica seja autossustentada, nada
impede que ela seja incorporada ou encaixada de diferentes maneiras nas doutrinas
abrangentes afirmadas pelos cidad&os®*. Desse modo, & justificacdo plena, importa que
nos endossemos plenamente a concepcdo politica com nossa doutrina abrangente,
vendo-a como plenamente justificada, de forma que o fato de outras pessoas

eventualmente ndo a aceitarem em suas doutrinas abrangentes ndo retira da concepgao

54 Jurgen Habermas, 1997a, p. 82; id, 2002a, p. 77.

5% John Rawls, 1995, p. 142-149; id., 2005, p 385-394.
5% John Rawls, 1995, p. 142-143; id., 2005, p 386.

%7 John Rawls, 1995, p. 143; id., 2005, p 386.

5% John Rawls, 1995, p. 143; id., 2005, p 386-387.
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politica a justificacdo plena que nos Ihe conferimos. A justificacdo publica [public
justification], enfim, é a justificacdo fornecida a concepcao politica pela sociedade

>¥9_ Assim, a justificagdo publica é aquela em que todos os cidaddos razoaveis da

politica
sociedade politica incorporam ou encaixam a concepcao politica de justica em cada uma
das suas e das varias outras doutrinas abrangentes e razoaveis existentes na sociedade
politica. Ao invés de se darem por satisfeitos com a compatibilidade entre a concepcao
politica e sua doutrina abrangente e razoavel, como acontece na justificacdo plena, os
cidaddos, na justificacdo publica, s6 se ddo por satisfeitos quanto a concepcéo politica
se houver compatibilidade entre ela e todas as doutrinas abrangentes e razoaveis
existentes na sociedade, inclusive com sua prépria doutrina abrangente e razoavel. Esse
mutuo relato de compatibilidade com a concepcao politica forma o aspecto moral da
cultura pablica de uma sociedade politica. Rawls observa, no entanto, que o contetdo
dessas doutrinas ndo desempenha papel normativo algum na justificagdo publica, no
sentido de que os cidadaos ndo olham para o contetdo das doutrinas abrangentes dos
outros cidaddos, mas apenas para a existéncia do proprio consenso sobreposto

razoavel>.

Rawls também faz distincdo entre dois tipos de consenso: o consenso da politica
cotidiana e 0 consenso e 0 consenso sobreposto razoavel®™. O consenso da politica
cotidiana € o consenso em que o politico deve montar uma coalizdo ou realizar um
acordo com todos ou com a maioria necessaria para garantir a aprovacdo de suas
propostas considerando os varios interesses e reivindicacfes existentes. Nesse caso, 0S
interesses dispersos formam uma sobreposicdo que ja se fazia presente de modo latente
que podia ser articulado pela habilidade do politico em juntar esses interesses
conhecidos pelo politico®®?. J& o consenso sobreposto razoavel [reasonable overlapping
consensus] é realizado em duas etapas. A primeira etapa consiste na elaboracdo da
concepcao politica de justica como uma visdo autossutentavel que pode ser justificada
pro tanto, sem considerar as doutrinas abrangentes existentes. Em outras palavras, a
concepcao politica de justica é justificada com base em seus préprios valores, isto é,

com base em valores politicos. Isso significa que ndo existe procura por adequagédo aos

59 John Rawls, 1995, p. 143; id., 2005, p 387.
5%0 John Rawls, 1995, p. 143; id., 2005, p 387.
%1 John Rawls, 1995, p. 145-150; id., 2005, p 389-395.
%52 John Rawls, 1995, p. 145-146; id., 2005, p 389-390.
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interesses nem as doutrinas abrangentes. Procedendo dessa forma, o consenso
sobreposto razodvel ndo pde obstaculos ao apoio das doutrinas abrangentes razoaveis e,
assim, espera que elas a apoiem em funcdo da razoabilidade que se apresenta como

elemento comum®?,

Vale observar que, para haver justificacdo puablica numa sociedade moderna marcada
pelo fato do pluralismo razoavel, é preciso angariar a estabilidade pelas razdes certas.
De fato, as doutrinas abrangentes razodveis desempenham um papel basico na
justificacdo publica ao torna-la possivel. Essas doutrinas permanecem de geracao em
geracdo ao longo da historia, independentemente do estilo de vida de seus defensores
presentes e estdo enraizadas em importantes associacdes. Rawls observa que a
convergéncia tolerante de doutrinas abrangentes é crucial para a sociologia de um
regime democratico que pretende garantir profundidade e permanéncia para a unidade
social®™. Numa sociedade moderna marcada pelo fato do pluralismo razoavel, a
justificacdo puablica promove lacos consistentes de unidade social, mas esses lagcos
requerem tempo para se firmarem. Quando os cidaddos querem saber se é possivel
haver um consenso por sobreposicdo, eles querem saber se é possivel propor uma
concepcao politica razoavel perante os demais cidaddos sem que suas conviccoes
filos6ficas, morais ou religiosas mais profundas e sinceras sejam criticadas>>°. Em
outras palavras, eles querem saber se é possivel haver um consenso pelas razfes certas.
As razdes certas ou adequadas sdo as razdes politicas encontradas pelos cidaddos para
afirmarem em conjunto sua concepcdo politica comum, que pode ser a justica como
equidade ou qualquer outra concepcdo politica de justica do liberalismo politico. Assim,
considera Rawls, se os cidaddos conseguirem encontrar as razGes adequadas ou certas
para apoiar a concepcao politica de justica em questdo, entdo as condicdes de

legitimidade para o exercicio coercitivo do poder politico estar&o satisfeitas™°.

Levando em conta os trés tipos de justificacdo e os dois tipos de consenso, Rawls
sustenta que € por meio de um consenso sobreposto razoavel, inicialmente realizado por

meio da justificagdo pro tanto, que a sociedade moderna marcada pelo fato do

%53 John Rawls, 1995, p. 145; id., 2005, p 389.
%54 John Rawls, 1995, p. 145; id., 2005, p 389.
%% John Rawls, 1995, p. 146; id., 2005, p 390.
%% John Rawls, 1995, p. 146; id., 2005, p 390.
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pluralismo razoavel pode alcancar posteriormente a justificacdo publica, disso se
seguindo a estabilidade pelas razdes certas. Rawls observa que a situacdo inversa é a de
uma sociedade em que os cidaddos estdo agrupados por suas justificacdes plenas. Nessa
situacdo, as concepcOes politicas dos cidaddos ndo estdo incorporadas ou conectadas
com uma concepgao politica compartilhada. Nesse caso, diz Rawls, “hd apenas um
modus vivendi e a estabilidade da sociedade depende de um equilibrio de forcas em
circunstancias contingentes e possivelmente flutuantes” 7 Assim, para Rawls, a
justificacdo publica é possivel ao longo do tempo em fungdo das ideias de estabilidade

pelas razdes certas e de legitimidade®®

. A justificacdo publica garante as bases de uma
unidade social duradoura e profunda de uma sociedade marcada pelo fato do pluralismo
razoavel. Para Rawls, entdo, a resposta a pergunta de Habermas: “[...] ¢ dada pela
terceira ideia de justificacdo — aquela de justificacdo publica — e por como ela se conecta
com as trés ideias seguintes de um consenso por sobreposicéo razoavel, de estabilidade

pelas razdes certas e de legitimidade” >,

Diante da resposta de Rawls, Habermas entende que a ideia do consenso por
sobreposicdo de Rawls considera os cidaddos como se eles ndo interpretassem a
realidade em meio a suas imagens de mundo, em meio suas doutrinas abrangentes, e
como se nada aproximasse o “voc€” do “eu” na discussdo da concepgao politicaSGo.
Habermas questiona, entdo, a ideia de razoabilidade, isto é, 0 que se deve esperar de
uma imagem de mundo razoavel®®!. Habermas observa que em dilemas como o do
aborto, alguns grupos religiosos, como o grupo catélico, afirmariam sua convicgdo
religiosa como mais importante do que os valores politicos. Embora a solucdo desse
dilema pudesse ser transferida para o poder judiciario, em que a linguagem juridica
prevaleceria e assim a razao publica se pronunciaria, pouco poderia ser feito durante a
formacdo de um consenso sobreposto. Para Habermas, a suposicdo de que as imagens

de mundo, as doutrinas abrangentes, sejam razodveis promoveria, na descricdo do

>7 John Rawls, 1995, p. 147; id., 2005, p. 392. “In this case there is only a modus vivendi, and society’s
stability depends on balance of forces in contingent and possibly fluctuating circumstances”.

> John Rawls, 1995, p. 146; id., 2005, p 390. A ideia de legitimidade é vista adiante, na secdo que trata
da razdo publica.

%9 John Rawls, 1995, p. [...]; id., 2005, p. 394. “The answer to this question is given by the third idea of
justification — that of public reason — and by how it connects with the three further ideas of a reasonable
overlapping consensus, stability for the right reasons, and legitimacy”.

%% Jiirgen Habermas, 1997b, 114-115; id., 2002b, p. 107-108.

%1 Jiirgen Habermas, 1997b, 116; id., 2002b, p. 109.
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liberalismo politico realizada por Rawls, uma tensdo entre a razoabilidade inerente a
concepcao politica e a verdade inerente a imagem de mundo, a doutrina abrangente do
cidaddo. Essa é a principal razdo pela qual o consenso sobreposto resta desacreditado
por Habermas.

As observacGes de Habermas levam Rawls a revisitar uma ideia relacionada a de
consenso sobreposto®®?. Rawls mantém a ideia de consenso sobreposto em termos
semelhantes aos encontrados em Political Liberalism e em Reply to Habermas. Rawls
estabelece, contudo, uma vinculagdo mais direta entre a ideia de consenso por
sobreposicao e o critério de reciprocidade. Ha um consenso por sobreposi¢do quando as
doutrinas abrangentes sustentam uma concepcdo politica e ela, por sua vez, fundamenta
uma democracia constitucional, cujos principios satisfazem o critério de
reciprocidade®®®. O critério de reciprocidade exige, de acordo com Rawls, que 0s
proponentes dos termos de uma cooperacao justa pensem que todos os demais cidadaos
livres e iguais aceitam esses termos propostos como cidaddos livres e iguais que eles
séo e ndo como cidaddos dominados, nem como cidaddos manipulados, nem como
cidaddos que vivem sob a pressdo de uma situagdo social ou de uma situacdo politica
inferior. Diante disso, 0 consenso por sobreposicdo significa que as doutrinas
abrangentes razoaveis apoiam uma concepcao politica condizente com o critério de

reciprocidade®®

. O que compreendo do didlogo entre Habermas e Rawls a esse respeito
é que, para Rawls, ndo obstante haja uma tensdo entre a razoabilidade da concepcao
politica e da verdade da doutrina abrangente e haja uma crenca no valor néo-politico,
ha, durante a discussdo de questdes controvertidas, um consenso sobre a importancia
da estabilidade, sobre a importancia de que os valores politicos da concepcao politica de

justica devem prevalecer.

Essas consideracfes nos ajudam a compreender o sentido do consenso sobreposto como
fundamento do liberalismo politico, mas uma observacdo adicional deve ser feita. A
construcdo analitica realizada por Rawls tem como base a origem histérica do
liberalismo politico. Rawls situa a origem histérica do liberalismo politico na Reforma e

em seu dificil periodo subsequente [the Reformation and its aftermath], nos séculos

%62 John Rawls, 1999c.
%63 John Rawls, 1999c, p. 172-173; id., 1999b, p. 608-609.
%64 John Rawls, 1999c, p. 172-173; id., 1999b, p. 608-609.
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XVI e XVII, em meio as controvérsias sobre a liberdade religiosa, que iniciam o
entendimento moderno sobre a liberdade de consciéncia e a liberdade de pensamento®®.
A origem historica do liberalismo politico é interpretada por Rawls em termos proximos
aos de David Hume, de Friedrich Hegel e de Judith Shklar. Com Shklar, Rawls nota que
o liberalismo nascente € o liberalismo do medo, representado por Michel de Montaigne
e por Montesquieu, que ¢é o liberalismo nascido das crueldades das guerras religiosas.
Com Hegel, Rawls nota que ndo foram as intencGes de Lutero e de Calvino nem da
Igreja Romana, mas sim o pluralismo que tornou a liberdade religiosa possivel®®®.
Outras controvérsias tambem sdo de importancia crucial na interpretacdo de Rawls,
como aquelas que limitam os poderes dos monarcas absolutos por meio da protecédo
constitucional dos direitos e liberdades fundamentais. Nao obstante o significado de

outras controvérsias, o fato da divisao religiosa permanece até o tempo presente®’.

Com Hume, Rawls nota que o sucesso do liberalismo politico em termos histéricos esta
na descoberta de uma nova possibilidade social desconhecida até o periodo
compreendido entre os séculos XVI e XVII. Até entdo o pluralismo de doutrinas
abrangentes em condi¢des de igualdade numa mesma ordem politica era tido como um
desastre em potencial. Rawls observa que “antes da pacifica ¢ bem sucedida pratica da
tolerancia nas sociedades com institui¢fes liberais, ndo havia forma de conhecer essa
possibilidade” °®®. Naquela época, era mais natural acreditar que a concordancia e a
unidade social requeriam um acordo sobre a doutrina abrangente adotada socialmente,
como a pratica de longos séculos de intolerancia parecia confirmar. A intolerancia era
vista como condicdo da ordem social e da estabilidade, de forma que a transi¢do para as
instituicOes liberais relaciona-se ao enfraquecimento dessa crenca e ao coetaneo
surgimento da doutrina da fé livre. Rawls pondera que “talvez a doutrina da fé livre
tenha se desenvolvido porque € dificil, se ndo impossivel, acreditar na danacédo daqueles
com guem nos temos, com confianca e conviccdo, longa e frutiferamente cooperado na

manutengio de uma sociedade justa” **°. Tendo em vistas as colocacdes de Rawls,

%% John Rawls, 2005, p. XXvi.

%% john Rawls, 2005, p. xxiii-xxiv.

%7 John Rawls, 2005, p. XXvi.

%%8 John Rawls, 2005, p. xxv. “Before the successful and peaceful practice of toleration in societies with
liberal institutions there was no way of knowing that possibility”.

%9 John Rawls, 2005, p. xxv. “Perhaps the doctrine of free faith developed because it is difficult, if not
impossible, to believe in the damnation of those with whom we have, with trust and confidence, long and
fruitfully cooperated in maintaining a just society”.



176

talvez se possa situar o nascimento institucional do liberalismo, considerando a histéria
do liberalismo tal como ela se passa na Europa continental, de forma ordinaria e
tentativa na Paz de Augsburg, e de forma origindria e consolidada na Paz de

Vestefalia®™.

Em suma, a observacéo adicional em questédo € a de que, levando em conta ndo apenas o
caso modelo e as respostas as objecdes ao consenso sobreposto em geral, mas também a
descricdo das fases do modus vivendi, do consenso constitucional e do consenso
sobreposto, inicialmente como justificacdo pro tanto e finalmente como justificagdo
publica, e levando em conta as origens historicas do liberalismo politico em meio a
insercdo do principio da tolerancia, as condicGes de estabilidade pensadas por Rawls séo
menos uma elaboracdo metafisica e mais uma elaboragdo analitica associada a
experiéncia histdrica. A concessdo a liberdade religiosa realizada na Paz de Augsburg
certamente foi recebida inicialmente como um modus vivendi, requerendo um longo
processo historico até ser interpretada como um aspecto da liberdade de consciéncia e
de liberdade de pensamento afirmadas, ndo sem dificuldades, numa constitui¢io
estavelmente consolidada por meio de uma forte aproximacdo do consenso sobreposto
publicamente justificado. Esse processo de afirmacdo em suas dimensbes de
profundidade, de largura e de extensdo focal esta na base ndo s6 dessas, mas das demais
liberdades, como a liberdade de associacdo, a liberdade de movimento, o direito a
propriedade pessoal e a protecdo do estado de direito, bem como ao atendimento das
necessidades bésicas de todos os cidaddos por meio do direito a um minimo social.
Disso tudo, nés podemos compreender que o liberalismo politico descrito por Rawls
procura descrever as condi¢Oes de estabilidade para qualquer concepgdo politica liberal
de justica em bases mais realistas, ndo s6 considerando o fato do pluralismo razoavel

em teoria, mas também considerando as condicdes historicas de consolidacdo das

>0 Elas superam as préticas institucionais de intolerancia da Igreja e da Reforma. Com efeito, as ordens
juridicas de Augsburg e de Vestefdlia contrapem-se as préaticas institucionais anteriores ao
constitucionalismo liberal. A Paz de Augsburg (1555) reconheceu a convivéncia de duas doutrinas
abrangentes religiosas, o catolicismo e o luteranismo, sob a mesma ordem juridica e em condi¢Bes
paritarias em Augsburg. Paz de Vestefalia (1648) retomou os propdsitos da Paz de Augsburg e estendeu
esse reconhecimento a outras doutrinas abrangentes religiosas dentro de uma mesma comunidade politica,
conferindo o status de cidade imperial paritaria [paritatische Reichsstadt] a algumas cidades do Sacro
Império Romano-Germanico, assegurando a liberdade religiosa nos limites de seus respectivos territérios.
Cf. Edward McNall Burns, 2000, p. 397-401; Gerhard Robbers, 2010, p. 40; Paul Warmbrunn, 1983;
Cathal J. Nolan, 2006, p. 45-46; W. Cole Durham Jr., Matthew K. Richards, Thayler Donlu, 2013, p. 31.
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instituicdes liberais em meio & experiéncia do fato do pluralismo razoavel®”*. Assim,
tendo em vista o proposito desta tese, o direito a um minimo social que satisfaca as
necessidades basicas de todos os cidaddos, como condicdo de exercicio das liberdades
fundamentais, € um componente do consenso por sobreposicdo e, nesse sentido, é
condicdo de estabilidade de uma concepcdo politica de justica do liberalismo politico
pelas razbes certas. Uma vez vista a ideia de consenso por sobreposicdo, passemos a

ideia de razdo publica.

3.2.2 A ideia de razdo publica

Como disse anteriormente, duas das principais ideias relacionadas a elaboracdo e a
estabilidade de uma concepcao politica de justica do liberalismo politico sdo a ideia de
um consenso por sobreposicdo e a ideia de razdo publica. A ideia de consenso por
sobreposicdo procura explicar como uma concepc¢ado politica de justica no liberalismo
politico pode ser estavel. A ideia de razdo publica procura explicar, por sua vez, 0 modo
de realizacdo, a préatica da estabilidade de uma concepcao politica de justica. Em outras
palavras, na descricdo do liberalismo politico realizada por Rawls, a estabilidade de uma
concepcao politica numa sociedade marcada pelo fato do pluralismo razoavel é possivel
devido a pratica ou a observancia da razdo publica nas relagdes sociais mantidas entre

os cidadaos.

A razdo publica é definida preliminarmente por Rawls como o debate dos cidadaos no
espaco publico sobre os fundamentos constitucionais e as questfes basicas de justica
distributiva®2. De modo mais especifico, ela é a maneira como uma sociedade politica,
isto é, como todo agente razoavel e racional dessa sociedade, formula seus planos,
coloca suas finalidades numa ordem de prioridade e toma suas decisfes seguindo essas

573

etapas®’®. Os cidaddos exercem a razdo publica na condi¢cdo de pessoas livres e iguais e

elas agem como corpo coletivo. Isso significa que elas exercem um poder politico final

57! Essa ¢ uma dimensdo empirica que pode responder ao teste requerido por Habermas. Cf. Habermas,
19974, p. 82; id., 2002a, p. 77.

572 John Rawls, 2005, p. 10.

573 John Rawls, 2005, p. 212.
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e coercitivo de forma reciproca por meio da constituicdo e das leis°’*. A principal
caracteristica da razao publica é que ela se orienta por uma concepcéo politica de justica
e ndo por doutrinas abrangentes. Esse debate dos cidaddos no espago publico orientado
por uma concepcdo politica de justica com vistas a formular os planos da sociedade
politica numa ordem de prioridades tem um objeto especial ou limitado. Vale observar
que a razdo publica ndo se aplica a uma questdo politica qualquer. A razdo publica
aplica-se somente aos elementos constitucionais essenciais e as questdes bésicas de
justica distributiva. Isso porque, para o liberalismo politico, essas questes
fundamentais s6 devem ser decididas por meio de valores politicos®”. Dito de outra
forma, os cidadaos ndo devem expressar o0 que eles consideram ser a verdade como um
todo no espaco publico na discussdo das questBes fundamentais, mas eles devem
expressar seu senso de razoabilidade em relacdo a uma concepgdo publica de justica.
Para o liberalismo politico, os cidaddos democraticos deveriam honrar os limites da

razdo publica em func¢do do principio de legitimidade.

O principio de legitimidade é o principio que explica por que os cidaddos democraticos
devem honrar os limites da razdo publica. Os cidaddos democréaticos honram esse dever
quando eles cumprem seu dever de civilidade. Antes de definir o principio de
legitimidade, é preciso observar que a relacéo politica entre cidaddos democraticos, para
Rawls, é uma relacdo entre pessoas numa sociedade a que elas normalmente pertencem
por toda a vida na condicéo de agentes livres e iguais vistos como corpo coletivo e que,
como corpo coletivo, eles exercem o poder politico final e coercitivo que pertence ao
publico. O exercicio desse poder acontece apropriadamente por meio do voto e somente
na medida em que é exercido de acordo com uma constitui¢cdo, mas ndo de acordo com
qualquer constituicdo. O exercicio do poder politico coercitivo é apropriado quando €
exercido de acordo com uma constituicdo legitima. Feita essa observacdo, € possivel
apresentar o principio liberal de legitimidade definido por Rawls. O principio liberal de
legitimidade afirma que o poder politico coercitivo é apropriadamente exercido quando
o0s elementos essenciais da constituicdo sdo endossados por todos os cidaddos com base
em ideais aceitaveis para cada um deles como racionais e razoaveis. Para o liberalismo

politico, o exercicio do poder politico coercitivo ndo s6 tem de ser legitimo, mas ele

574 John Rawls, 2005, p. 214.
575 John Rawls, 2005, p. 213-215.
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também impde o dever de civilidade. De acordo com Rawls, o dever de civilidade é o
dever ndo-juridico de ser capaz de explicar aos outros e de ouvir dos outros de que
maneira questdes fundamentais sobre principios e politicas podem ser sustentados pelos
valores politicos da razdo publica, tendo em mente equidade suficiente para decidir

quando, de modo razoével, os ajustes deveriam ser feitos®’®.

Para compreender melhor a razdo publica, Rawls compara a razdo publica e as razbes
ndo-publicas. Com efeito, elas possuem elementos comuns, mas diferem entre si em
alguns pontos. Por um lado, ambas s&o formas de raciocinio®” e ndo formas de retérica
ou de persuasdo. Ambas incluem os principios da razdo, as regras de inferéncia e
deducdo, critérios de justificacdo e assim por diante. Por outro lado, elas diferem entre
si em funcdo de serem produzidas por individuos ou corpos coletivos em meio a
condices e a constri¢des diferentes. As razdes ndo-publicas sdo produzidas por meio de
processos que procuram alcancar diferentes objetivos, cujos efeitos estdo constringidos
a natureza da entidade individual ou coletiva que os estabeleceu. Uma sociedade
cientifica, uma igreja, um clube ou qualquer outra associacdo, por exemplo, usam
diferentes razbes ndo-publicas. Suas doutrinas abrangentes produzem efeitos apenas
sobre seus membros, que reconhecem a autoridade de suas associacdes por livre
vontade. A razdo publica, por sua vez, procura alcancar um s objetivo, que é o bem
publico, e seus efeitos alcancam toda a sociedade. O alcance dos efeitos da razdo
publica é tdo amplo porque ndo ha, em termos praticos, como ndo ser regido pela

autoridade do Estado a que se esta normalmente vinculado®’.

Uma vez compreendidos o principio de legitimidade, o dever de civilidade e a distingdo
em relacdo aos valores nao-publicos, é possivel retomar o processo de compreensdo da
razdo publica. Rawls explica que o conteudo da razdo publica é formulado por uma

concepcdo politica de justica, que tem duas partes°’®. Primeiro, ela tem principios

>’® John Rawls, 2005, p. 216-217.

7 John Rawls, 2005, p. 220. Com efeito, para Rawls, “todas as formas de raciocinio [...] tém de
reconhecer certos elementos comuns [...], se ndo elas ndo seriam modos de raciocinio, mas, talvez,
retdrica ou meios de persuasdo”. No texto original, “all ways of reasoning [...] must acknowledge certain
common elements [...] otherwise they would not be ways of reasoning but perhaps rhetoric or means of
persuasion”.

>’8 John Rawls, 2005, p. 220-222.

59 John Rawls presume que a concepgdo politica de justica se caracteriza por ser liberal em sentido
amplo. Cf. John Rawls, 2005, p. 223.
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substantivos de justica para a estrutura basica da sociedade. Em relacdo aos principios
substantivos de justica, a concepcdo politica liberal de justica (1) especifica direitos,
liberdades e oportunidades fundamentais; (2) atribui prioridade a esses direitos,
liberdades e oportunidades fundamentais e (3) afirma garantias de toda ordem para
tornar efetivo o uso desses direitos, liberdades e oportunidades para todos os
cidaddos®®. Segundo, uma concepcdo politica de justica tem linhas-mestras que
orientam a perquiricdo publica sobre questdes fundamentais ou, simplesmente, ela tem
diretrizes de indagacdo [guidelines of inquiry] *®.. As diretrizes de indagacdo sdo
principios de raciocinio e regras de prova que devem guiar os cidaddos no momento de
avaliar a adequada aplicacdo dos principios substantivos e de identificar quais sdo as

leis e as politicas publicas que melhor os satisfazem®.

Rawls observa que cada parte da concepc¢do politica de justica corresponde a um tipo de
valor do liberalismo politico. Por um lado, os principios substantivos de justica
correspondem aos valores da justica politica. A justica politica tem um sentido proprio
na visdo de Rawls®®: ela é construida para se aplicar somente & estrutura bésica da
sociedade; ela é apresentada independentemente de qualquer doutrina abrangente ou de
qualquer outra doutrina mais ampla e ela é elaborada em termos de ideias politicas
fundamentais implicitas na cultura politica de uma democracia. Os valores da justica
politica sdo os valores da igual liberdade politica e civil, os valores da igualdade de
oportunidades, os valores da igualdade social, os valores da reciprocidade econdmica,
os valores do bem comum e as condicdes necessarias a esses valores. Por outro lado, as
diretrizes de indagacdo correspondem aos valores da razdo publica. Os valores da razdo
publica orientam o raciocinio e as provas que se relacionam aos tipos de informacao
relevantes para as questdes politicas, de modo a tornar a indagacdo livre e publica. Os
valores da razdo publica incluem virtudes politicas que ajudam a realizar a discussdo
publica e cuidadosamente refletida sobre as questBes politicas, como o cumprimento do
dever de civilidade e o cumprimento do dever de razoabilidade®*. Para Rawls, uma
concepcao politica estd completa quando os valores da justica politica (correspondentes

aos principios substantivos da justica basica) e os valores da razdo publica

580 John Rawls, 2005, p. 223.
%81 John Rawls, 2005, p. 223.
%82 John Rawls, 2005, p. 224.
%83 John Rawls, 2005, p. 223.
%84 John Rawls, 2005, 223-225.
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(correspondentes as diretrizes de indagagdo publica) tornam possivel fornecer uma
resposta pablica razodvel para as questbes fundamentais, que sdo 0s elementos

constitucionais essenciais e as questdes bésicas de justica distributiva®®°.

Com base no que vimos até agora, podemos compreender que, para o liberalismo
politico, os elementos constitucionais essenciais sdo, juntamente com as questdes
basicas de justica distributiva, questdes fundamentais da razdo publica. As questbes
relativas aos essenciais constitucionais, elementos essenciais da constituicdo ou
elementos constitucionais essenciais [constitutional essentials] e as questdes basicas de
justica distributiva sdo respondidas materialmente com base nos valores da justica
politica e sdo respondidas observando-se uma forma, as diretrizes de indagacdo,
orientada com base nos valores da razdo publica. Isso significa que, para o liberalismo
politico, a matéria e a forma da resposta as questdes fundamentais sobre essenciais
constitucionais ou elementos essenciais da constituicdo ou elementos constitucionais
essenciais [constitutional essentials] e questdes basicas de justica distributiva orientam-

se por valores politicos.

A descricdo da razdo publica inclui ndo sé uma consideracdo sobre os elementos
constitucionais essenciais, elementos essenciais da constituicdo ou essenciais
constitucionais [constitutional essentials], mas também uma consideracdo sobre a corte
constitucional ou corte suprema [supreme court]. De acordo com Rawls, num regime
constitucional com controle judicial de constitucionalidade das leis e dos atos
normativos [judicial review], a razdo publica estd sobreposta com ou coincide com
[overlaps] a razdo da corte constitucional®®®. A esse respeito, Rawls considera que (1) a
razdo publica é adequada para ser a razdo da corte constitucional ou suprema corte na
medida em que a corte constitucional seja vista como a mais elevada intérprete judicial
da constituicdo, mas ndo como a intérprete final da constituicdo e que (2) a corte

constitucional ou a suprema corte funciona como o exemplar da razdo publica®’.

Antes de discutir suas duas consideracdes sobre a relacdo entre a razdo publica e a corte

constitucional, Rawls lembra cinco principios classicos do constitucionalismo: (1) o

%8 John Rawls, 2005, p. 224-225 e p. 227.
%8 John Rawls, 2005, p. 231.
%87 John Rawls, 2005, p. 231.
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principio da distincdo entre poder constituinte do povo para estabelecer um regime e
poder ordinario das autoridades e do eleitorado, de forma que o poder constituinte
estabelece uma estrutura reguladora do poder ordinario®®; (2) o principio da distincdo
entre a constituicdo, que é a expressdo do poder constituinte do povo e que tem
autoridade superior, e a legislacdo ordinaria, que é expressdo do congresso e do
eleitorado e que tém autoridade inferior; (3) o principio de que a constituicdo se
expressa na forma de principios, isto é, que a constituicdo se expressa por meio de um
predmbulo e de certas constricbes encontradas numa declaracdo de direitos e numa
estrutura de estado e de governo, de forma que essa estrutura ndo deve ser onerada com
muitos detalhes e qualificacbes; (4) o principio de que 0s essenciais constitucionais
[constitucional essentials] sdo fixados de uma vez por todas pelo corpo cidaddo numa
declaracdo de direitos constante numa constituicdo democraticamente ratificada,
assegurando certos parametros na aprovacao das leis; (5) o poder Gltimo é exercido por
todos os poderes do estado (normalmente, os trés poderes) e ndo para parte deles (um ou
alguns), numa relacdo mutuamente especificada e com responsabilidade cada poder
perante 0 povo. Levando em conta esses principios do constitucionalismo, Rawls
lembra que a democracia constitucional que realiza uma distingdo entre poder
constituinte e poder ordinario, bem como entre a constituicdo (a lei mais alta do povo) e
a legislacdo ordinaria (lei ordinaria dos corpos legislativos), € uma democracia

constitucional do tipo dualista®®®.

Com isso em mente, vamos a primeira das duas consideracdes de Rawls sobre a corte
constitucional. Ao afirmar que a razdo publica é adequada para ser a razdo da corte
constitucional, Rawls esta pressupondo uma democracia constitucional dualista. Rawls
sustenta que a corte constitucional, ao aplicar a razdo publica, procura evitar que a
constituicdo seja erodida por interesses estreitos e mantém-se como instituicdo
democratica. 1sso acontece porque a corte constitucional se mantém antimajoritaria em
relagdo a legislagdo ordinaria, na medida em que pode sustentar que uma lei ou um ato
normativo € inconstitucional, mas ela ndo se mantém antimajoritaria em relacdo a
constituicdo, na medida em que a corte constitucional estd razoavelmente de acordo a

propria constituicdo, com suas emendas e suas interpretacbes politicamente

%88 John Locke, 1764, p. 196 (ll, 2, 4). Essa distingéo é reconhecida por Rawls em John Locke. John
Rawls, 2005, p. 231. No mesmo sentido, Michel Rosenfeld, 2010, p. 192.
%89 John Rawls, 2005, p. 233. Cf. Bruce Ackerman, 1991, p. 3-33.
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mandadas®®. Rawls nota que a constituicdo alema exemplifica uma constituicdo do
esquema dualista, uma constituicdo que traz uma declaracdo de direitos fundamentais
protegida com clausula pétrea®®!. E preciso observar que a pressuposicdo de uma
democracia dualista é necessaria para descrever a corte constitucional. Embora a
afirmacdo do dualismo como pressuposto de uma corte constitucional signifique
também a rejeicdo da supremacia parlamentar, Rawls reconhece a possibilidade de
haver um regime constitucional com supremacia parlamentar, sem declaracdo de
direitos, pois muitos sustentam que, nesse caso, o0 parlamento pode oferecer um apoio
mais firme aos valores que a constituicio do regime dualista procura assegurar’®?. O
sistema parlamentar britanico exemplifica uma forma ndo-dualista de protecdo de
direitos fundamentais®®. Considerando a democracia dualista e a supremacia
parlamentar, Rawls nota que o liberalismo politico nem afirma nem nega quaisquer das
formas de expressdo do constitucionalismo e, desse modo, ndo é necessario discuti-las.
O que Rawls quer expressar com essa discussdo é gque, no caso de uma democracia
constitucional dualista, a corte constitucional é um exemplar da razdo publica, ndo no
sentido de a razdo publica ser a corte constitucional, mas no sentido de a corte

constitucional costumar ser o melhor exemplo de uso da razéo pablica®".

A segunda das duas consideracGes de Rawls sobre a corte constitucional é de que a
corte constitucional ou suprema corte funciona como o exemplar da razdo pablica. Nas
palavras de Rawls, “o papel da corte ndo é meramente defensivo, mas o de dar o devido
e continuo efeito a razao publica ao servir como seu exemplar institucional” 0 papel
da corte constitucional como o exemplar da razdo publica possui, para Rawls, trés
aspectos a serem destacados. O primeiro aspecto é o de que “a razdo publica é a Unica
razio que a corte exerce” *°°. Rawls observa que a corte constitucional é a Gnica das
instituicbes politicas dos poderes do estado [the only branch of government] que
trabalha com a razdo publica apenas. Ao contrario do que acontece com os cidadaos e

com os legisladores quando os essenciais constitucionais e as questdes de justica basica

>% John Rawls, 2005, p. 234.

> John Rawls, 2005, p. 234.

592 John Rawls, 2005, p. 234.

5% John Rawls, 2005, p. 234; Bruce Ackerman, 1991, p. 8; Mauro Cappelletti, 1992, p. 57-63.

5% John Rawls, 2005, p. 235.

5% John Rawls, 2005, p. 235. [...] the court’s role is not merely defensive but to give due and continuing
effect to public reason by serving as its institutional exemplar”.

5% john Rawls, 2005, p. 235. “[...] public reason is the sole reason the court exercises”.
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ndo estdo em jogo, 0s juizes da corte constitucional ndo votam com base em suas
doutrinas abrangentes, mas votam com a necessidade de justificar, por meio da razédo
publica, porque eles votam como votam, isto é, porque seus votos tém fundamento
consistente com e adequado a uma visdo constitucional coerente ao longo do conjunto
de suas interpretacdes™®’. Rawls acrescenta que os juizes constitucionais devem se
orientar pelo que eles pensam que 0s casos, as praticas e as tradicdes constitucionais
requerem, bem como pelo que eles pensam que 0s textos histdricos constitucionalmente

significativos requerem>®,

O segundo aspecto é o de que é tarefa dos juizes da corte constitucional tentar
desenvolver e expressar em opinides refletidas a melhor interpretacdo da constituicdo
que eles puderem, fazendo uso do que a constituicdo e seus precedentes requerem®.
Rawls considera que “a melhor interpretagdo ¢ a que melhor se encaixa no corpo
daqueles materiais constitucionais relevantes e que o justifica em termos da concepgéo
publica de justica e de uma variagdo dela” °®. Isso significa que se espera que os juizes
constitucionais possam e realmente apelem para os valores politicos da concepcao
publica de justica e seus valores de justica e de razdo publica sempre que a constituicdo
expressa ou implicitamente os invoque. Desse modo, “os juizes ndo podem, ¢ claro,
invocar sua propria moralidade pessoal, nem os ideais e virtudes da moralidade
geralmente. Igualmente, eles ndo podem invocar as suas visdes religiosas ou filosoficas
ou as de outras pessoas. Nem podem eles citar valores politicos sem restrigao” %01 Isso
ndo significa que os juizes constitucionais concordem uns com os outros nos detalhes de
seu entendimento da constituicdo, embora eles devam interpretar a mesma constituicdo
em relacdo ao que eles entendam como as partes relevantes da concepc¢éo politica, isto
é, a0 que eles acreditem de boa-fé ser defensaveis como suas partes mais relevantes®®.
Com efeito, o papel desempenhado pela corte como a mais alta intérprete da

constituicdo do liberalismo politico supde que a concepcdo politica [political

> John Rawls, 2005, p. 235.

>% John Rawls, 2005, p. 235-236.

>% John Rawls, 2005, p. 236.

%90 john Rawls, 2005, p. 236. “Here the best interpretation is the one that fits the relevant body of those
constitutional materials, and justifies it in terms of the public conception of justice or a reasonable variant
thereof”.

%0 John Rawls, 2005, p. 237. “The judges cannot, of course, invoke their own personal morality, nor the
ideals and virtues of morality generally. Equally, they cannot invoke their or other people’s religious or
philosophical views. Nor they can cite political values without restriction”.

%92 john Rawls, 2005, p. 237.
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conception] que eles sustentam e que suas visbes dos essenciais da constituicdo
[constitutional essentials] localizem as liberdades fundamentais mais ou menos no

mesmo lugar®®.

O terceiro aspecto é o de a corte constitucional ter o papel de dar vivacidade e vitalidade
a razdo publica no férum publico por meio de seus julgamentos de autoridade sobre
questdes politicas fundamentais®®. Rawls observa que esse papel é cumprido sempre
que a corte constitucional clara e efetivamente interpreta a constituicdo de uma forma
razoavel e que, quando esse papel ndo é cumprido dessa forma, a corte constitucional
entra no centro de uma controvérsia politica cujos temos de solucdo sdo valores
politicos®™. Para entender a relevancia do papel da corte constitucional de dar
vivacidade e vitalidade a razdo publica, Rawls analisa a situacdo em que a corte deixa
de cumprir esse seu papel. O ponto de partida da analise de Rawls é o reconhecimento
de que a constituicdo nao é o que a corte constitucional diz que ela é, mas 0 que 0 povo,
agindo constitucionalmente por meio de outros poderes, permite a corte constitucional
dizer o que ela é°°°. Com isso, Rawls quer dizer que um entendimento da constituicdo
pode ser mandado a corte constitucional por meio de uma emenda a constitui¢do ou por
meio de uma ampla e continua maioria®’. Considerando isso, Rawls coloca a questao
da possibilidade de uma emenda a constituicdo ser considerada inconstitucional: se uma
emenda a constituicdo dos Estados Unidos transformasse uma religido numa religido de
estado ou se uma emenda tornasse invalido o principio de igual protecdo das leis,
deveria uma emenda assim ser aceita pela corte constitucional como uma emenda
valida? Em outras palavras: é suficiente para uma emenda constitucional ser valida ter
sido ela aprovada de acordo com as normas do processo de emenda a constituicdo? Dito
ainda de outro modo: quais razdes que a corte constitucional poderia ter para considerar
invalida uma emenda que estivesse em conformidade com as normas do processo de

emenda & constituicdo®®?

%03 John Rawls, 2005, p. 237.

%04 John Rawls, 2005, p. 237.

% John Rawls, 2005, p. 237.

60 John Rawls, 2005, p. 237.

%07 John Rawls, 2005, p. 238; Bruce Ackerman, 1993, p. 34-57. Em relacdo a uma ampla e continua
maioria, Rawls tem em mente o caso do New Deal durante o governo de Franklin Delano Roosevelt nos
Estados Unidos. Juntamente com a Fundagdo e a Reconstrucdo, o New Deal é um dos momentos
constitucionais da democracia norte-americana.

%08 John Rawls, 2005, p. 238.



186

Rawls reconhece que seria um truismo afirmar nesse contexto que se o povo tiver agido
constitucionalmente, emendas como as mencionadas ha pouco podem ser consideradas
validas. Para dar uma resposta efetiva a essas questdes, € importante compreender o que
€ uma emenda a constituicdo. Para tanto, Rawls procura entender quais tém sido os
papeis das emendas a constituicdo; em outras palavras, quais sdo as ideias de emenda a
constituicdo. Rawls afirma que uma das ideias de emenda a constituicdo é ajustar
valores constitucionais béasicos a circunstancias politicas e sociais em processo de
transformacdo ou incorporar na constituicdo um entendimento mais amplo e mais
inclusivo desses valores®®. Como exemplos dessa ideia de emenda, Rawls lembra as
emendas relacionadas a Guerra de Secessdo, a emenda que reconhece o direito de voto
as mulheres e a emenda relacionada aos direitos iguais®'®. Todas essas emendas
alinharam mais a constituicdo a sua promessa original, observa Rawls, j& que a
escraviddo, o voto censitario e a auséncia do voto feminino contradizem a ideia de
igualdade originalmente presente na constituicdo®. Rawls considera ainda que outra
das ideias de emenda a constituicdo € adaptar instituicbes basicas com o objetivo de
remover fragilidades que vém & tona com a pratica constitucional®?. Desse modo, com
excecdo da décima-oitava emenda, as demais dizem respeito ou ao design institucional
do estado, como no caso da emenda que permite apenas dois mandatos ao presidente da
republica, ou a certas questbes béasicas de politica, como no caso da emenda que
concede ao congresso o0 poder de instituir imposto de renda. Para Rawls, esses tém sido
0s papéis das emendas. Tendo em mente essas ideias de emenda a constituicdo, Rawls
apresenta uma resposta a questdo sobre as razGes que a corte constitucional poderia ter
para considerar invalida uma emenda que estivesse em conformidade com as normas do
processo de emenda a constituicdo, isto é, para reconhecer a validade substancial de
uma emenda a constituicdo. Para Rawls, em relacdo a uma emenda a constituicdo que
transformasse uma religido numa religido de estado, a corte constitucional poderia dizer
que ela contradiz fundamentalmente a tradicdo constitucional norte-americana®®. Para
Rawls, embora a constituicdo norte-americana ndo possua clausula pétrea
expressamente, a Declaracdo de Direitos [Bill of Rights] e outras emendas estdo

protegidas por uma espécie de clausula pétrea historica, no sentido de que elas nao

%09 john Rawls, 2005, p. 238.
619 john Rawls, 2005, p. 238.
611 john Rawls, 2005, p. 238-239.
%12 john Rawls, 2005, p. 239.
613 John Rawls, 2005, p. 239.
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podem ser substituidas, revertidas, ou violadas em razdo de elas serem validadas por
uma longa pratica histérica®*. Caso isso acontecesse, observa Rawls, isso seria uma
faléncia constitucional [constitutional breakdown] ou uma revolugéo propriamente dita
e ndo uma emenda valida a constituicdo, pois seculos de pratica constitucional bem-
sucedida pdem restricdes ao que pode ser considerado valido, agora, como emenda a

constituicao®®.

Desses trés aspectos relativos a consideracdo de que o tribunal constitucional é um
exemplar da razdo publica, o segundo aspecto possui uma importancia adicional para
esta tese. Com efeito, para Rawls, € tarefa dos juizes da corte constitucional tentar
desenvolver e expressar em opinides refletidas a melhor interpretacdo da constituicdo
que eles puderem, isto é, a que melhor se encaixa na constituicdo e nos precedentes de
decisdo constitucional, justificando-os em termos da concepcdo politica. A observacao
que Rawls faz a esse respeito é a de que, ao interpretar a constituicdo, 0s juizes
constitucionais devem apelar apenas para os valores politicos cobertos pela concepgéo
politica de justica publicamente reconhecida ou para alguma variante dela que seja
publicamente reconhecida e ndo para uma concepgdo de moralidade, nem mesmo de
moralidade politica, sendo esta Gltima considerada por Rawls ampla demais para o
liberalismo politico. Com isso, Rawls quer dizer que embora um apelo a um minimo
social especificado pelas necessidades basicas seja apropriado ao juiz constitucional,
um apelo ao principio da diferenca ndo pode ser feito, a ndo ser que esse principio
apareca como uma diretriz numa lei ordinaria. O direito a um minimo social € um valor
politico intrinsecamente coberto pela concepcdo politica de justica publicamente
reconhecida, ao passo que o principio da diferenca ndo é. Em razdo disso, 0 juiz
constitucional s6 teria como apelar para o principio da diferenca se ele fosse uma
diretriz contida numa lei ordinaria ou em ponto semelhante da legislacdo. Rawls aceita a
visdo de Frank Michelman sobre a relacdo entre 0 minimo social e o direito a um
minimo social no que se refere a constituicdo norte-americana®®, bem como aceita a

visdo de Ronald Dworkin sobre a interpretacdo dos juizes constitucionais, com a

614 John Rawls, 2005, p. 239.

615 John Rawls, 2005, p. 239.

616 John Rawls, 2005, p. 237; Frank Michelman, 1979, p. 659-693. Michelman sustenta essa relagio
fazendo referéncia a casos em que a Suprema Corte dos Estados Unidos reconhece o que ele denomina de
direitos de bem-estar [welfare rights].
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ressalva de que, para Rawls, a interpretacdo, no contexto do liberalismo politico, apela

apenas para os valores politicos da concepcao de justica®’.

Feitas essas consideracdes sobre a corte constitucional num regime constitucional com
controle judicial de constitucionalidade das leis e atos normativos [juditial review],
inclusive sobre a possibilidade de os juizes constitucionais poderem apelar para o
direito a um minimo social por ser ele um valor politico da concepc¢éo politica de justica
publicamente compartilhada, Rawls enfatiza, mais uma vez, que elas ndo visam a defesa
dessa forma de controle, embora ele possa ser defendido em certas circunstancias e
condicdes histdricas da cultura politica, mas visam a elaborar e a tornar mais definida a
ideia de razdo publica. Na medida em que a corte constitucional é o exemplar de razéo
publica, outros ramos do estado podem seguir essa postura de principio e também serem
féruns de principios na discussdo das questBes constitucionais. Visto isso, podemos
agora compreender adequadamente 0s elementos constitucionais essenciais do

liberalismo politico no item a seguir.

3.3 Os elementos constitucionais essenciais do liberalismo politico: uma descri¢cdo

Com base no que foi visto na secdo anterior, é possivel afirmar que uma concepgao
politica estd completa quando os valores da justica politica (correspondentes aos
principios substantivos da justica basica) e os valores da razdo publica (correspondentes
as diretrizes de indagacdo publica) tornam possivel fornecer uma resposta publica
razoavel para questdes fundamentais, que sdo os elementos constitucionais essenciais e
as questdes bésicas de justica distributiva®™®. Nesse momento, cabe especificar que
normas sdo essencialmente constitucionais e de que modo essas normas Sao
especificadas. E preciso fazer uma descricdo dos essenciais constitucionais, elementos
essenciais da constituicdo ou elementos constitucionais essenciais [constitutional

essentials].

617 John Rawls, 2005, p. 237. Cf. Ronald Dworkin, 1978, p. 81-130; id., 1986, p. 225-275.
618 John Rawls, 2005, p. 224-225 e p. 227.
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Com efeito, Rawls distingue as questdes fundamentais em elementos constitucionais
essenciais e questdes bésicas de justica distributiva®®. Os elementos constitucionais
essenciais sdo de dois tipos: os principios fundamentais que especificam a estrutura
geral do estado e do processo politico [the general structure of goverment and the
political process] e os que especificam os direitos e liberdades fundamentais [equal
basic rights and liberties] ®*°. De modo mais analitico, as questdes fundamentais est&o
divididas por Rawls em trés categorias: 0s elementos constitucionais essenciais de
primeiro tipo (estrutura geral do estado e estrutura geral do processo politico);
elementos constitucionais essenciais de segundo tipo (direitos fundamentais e liberdades
fundamentais) e questdes de justica basica (principios sobre desigualdades sociais e
principios sobre desigualdades econémicas). Rawls justifica a distincdo entre as
questdes fundamentais de vérias maneiras. A distingdo entre a primeira e a segunda
categoria conta com um fundamento, ao passo que a distincdo entre a segunda e a
terceira conta com quatro fundamentos®®’. Essa segunda distingdo chama mais a
atencdo, porque ela implica a ndo-inclusdo das questbes de justica basica entre os

elementos constitucionais essenciais.

A distincdo entre o primeiro tipo e o segundo tipo de elementos constitucionais
essenciais deve-se as possibilidades de especificagdo®??. Os elementos constitucionais
essenciais de primeiro tipo podem se especificados de varias maneiras, ao passo que 0s
elementos constitucionais essenciais de segundo tipo podem ser especificados de uma
s6 maneira. A distincdo é importante, porque indica os elementos constitucionais
essenciais que poderiam e 0s que ndo poderiam ser alterados. Nao ha muita importancia
na pequena variagdo entre os elementos constitucionais essenciais da cultura politica de
diferentes sociedades democraticas liberais. Ha importancia nas alteracbes que se
processam dentro de uma mesma sociedade democratica liberal. Rawls compreende que
essas alteracGes podem ser feitas, desde que elas sejam resultantes de uma exigéncia da
justica politica ou do bem comum e ndo resultantes do interesse em favorecer um
partido politico em detrimento de outro. E o caso das normas constitucionais que

estabelecem o regime politico. O regime pode ser especificado de diversas maneiras,

619 John Rawls, 2005, p. 227.
620 John Rawls, 2005, p. 227.
621 John Rawls, 2005, p. 228-230.
622 John Rawls, 2005, p. 228.
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como regime presidencialista ou como regime parlamentarista. Em relacdo as normas
constitucionais que estabelecem, por exemplo, a liberdade de expressdo, ndo ha como
especifica-la constitucionalmente sendo como liberdade de expressdo. Sua especifica¢do

é semelhante nas diversas sociedades de livre express&o.

A distincdo entre o segundo tipo de elementos constitucionais essenciais e as questdes
béasicas de justica distributiva, como foi dito, é a que mais chama a aten¢édo, porque ela
implica a ndo-inclusdo de questbes basicas de justica distributiva entre os elementos
constitucionais essenciais. A ndo-incluséo chama a ateng@o ndo por si mesma. A obra de
Rawls é notdria, em parte, pela inclusdo do principio da diferenca entre os dois

principios da justica®®

. A'inclusdo das questdes de justica basica entre os principios da
justica, que sdo racionalmente escolhidos em situacdo de incerteza, faz pensar que elas
devem figurar entre os elementos constitucionais essenciais cuidadosamente pensados
pela razdo publica. Rawls, ndo obstante, lanca mao de quatro fundamentos para fazer
essa distingdo e ndo incluir as questdes basicas de justica distributiva entre os elementos

constitucionais essenciais.

O primeiro fundamento é o fundamento da urgéncia. Rawls afirma que é mais urgente
estabelecer as liberdades fundamentais do que estabelecer os principios sobre as

questdes basicas de justica distributiva®®*

. Em suas palavras: “€¢ mais urgente estabelecer
os elementos essenciais que lidam com as liberdades fundamentais” %25 Fora desse
contexto, antes de justificar as distin¢es entre os elementos constitucionais essenciais
de segundo tipo e as questBes basicas de justica distributiva, Rawls afirma que é da
maior urgéncia chegar a um acordo pratico, quando a questdo € definir quais devem ser

os elementos constitucionais essenciais no todo®?®

. Mais uma vez, em suas palavras: “¢
da maior urgéncia que os cidaddos cheguem a um acordo préatico ao julgar acerca dos
elementos constitucionais essenciais. Eles sdo de dois tipos: [...]” ®*’. Tudo indica que a
ndo-inclusdo das questdes béasicas de justica distributiva se justifica em funcdo da

urgéncia porque elas envolvem ndo apenas a discussdo guiada por valores politicos,

623 John Rawls, 1973, p. 302-303.

624 John Rawls, 2005, p. 230.

625 John Rawls, 2005, p. 230. “It is more urgent to settle the essentials dealing with the basic freedoms.”
626 John Rawls, 2005, p. 227.

%27 John Rawls, 2005, p. 277. “There is the greatest urgency for citizens to reach a practical agreement in
judgment about the constitutional essentials. These are of two kinds: [...].”
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como requer a razdo publica, mas também a discussdo guiada por valores nao-politicos
de teorias complicadas e controvertidas. Rawls ndo afirma isso diretamente. Ele nédo
comenta a relagdo entre urgéncia e ndo-inclusdo como elemento constitucional
essencial. Essa relacdo pode ser inferida, ndo obstante, com base em sua afirmagéo
sobre as diretrizes de indagagao publica: “Isso significa que, ao discutir sobre elementos
constitucionais essenciais e sobre questdes de justica basica [na razdo publica], ndo
devemos apelar para doutrinas religiosas e filosoficas abrangentes — para aquilo que,
entre individuos ou membros de associacdes, entendemos ser a verdade toda —, nem
para teorias econémicas complicadas de equilibrio geral, por exemplo, quando
controvertidas” ®?®. Naquele contexto, Rawls conclui que a inobservancia das diretrizes
de indagacdo publica compromete a base publica de justificacdo®®. Nesse contexto,
parece ficar claro que valores ndo-politicos ndo guiam a discussdo das normas que sao
essencialmente constitucionais e que a complicacdo e a controvérsia sao incompativeis

com as exigéncias de uma situacdo urgente.

O segundo fundamento ¢ o fundamento da verificacdo. Rawls afirma que “é muito mais
facil atestar se 0s elementos constitucionais essenciais estdo sendo realizados” do que

atestar se as questdes de justica basica estdo sendo realizadas®®

. As préprias normas
constitucionais e a forma de vé-las funcionar na pratica sdo suficientes para atestar se 0s
elementos constitucionais essenciais estdo ou ndo sendo satisfeitos. As questdes béasicas
de justica distributiva, por sua vez, sdo muito mais dificeis de verificar-se, porque
“essas questdes estdo quase sempre sujeitas a grandes diferengas de opinides razoaveis:
elas envolvem complicadas inferéncias e juizos intuitivos que requerem de nos a
avaliacdo de informagdes sociais e econdmicas complexas sobre topicos mal
compreendidos” ®*!. Com efeito, embora as questdes fundamentais devam ser discutidas
com base em valores politicos pelas diretrizes de indagacdo da razdo publica, as

questdes basicas de justica distributiva sdo mais dificeis de discutir porque elas

628 john Rawls, 2005, p. 224-225. “This means that in discussing constitutional essentials and matters of
basic justice we are not to appeal to comprehensive religious and philosophic doctrines — to what we as
individuals or members of associations see as the whole truth — nor to elaborate economic theories of
general equilibrium, say, if these are in dispute”.

%29 John Rawls, 2005, p. 225.

630 John Rawls, 2005, p. 230. “It is far easier to tell whether those essentials are realized.”

%31 John Rawls, 2005, p. 229. “These matters are nearly always open to wide differences of reasonable
opinion; they rest on complicated inferences and intuitive judgments that require us to assess complex
social and economic information about topics poorly understood.”
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envolvem também valores n&o-politicos. Os valores ndo-politicos de teorias
complicadas e controvertidas, dessa vez, explicam a dificuldade de verificacdo da
efetivacdo das normas relativas a questdes bésicas de justica distributiva em oposicéo a
facilidade de verificacdo da efetivacdo que se exige das normas que contém elementos
constitucionais essenciais. Aqui, uma observacdo deve ser feita. O fundamento da
verificacdo, assim como o fundamento da urgéncia, relaciona-se diretamente com o
problema da estabilidade. Se os valores ndo-politicos dificultam a urgéncia da definicao
de elementos constitucionais essenciais, por um lado, eles dificultam, por outro lado, a
estabilidade no momento posterior a definicdo dos elementos. A estabilidade depende
fortemente da répida definicio em momento de crise e da facil verificacdo do
cumprimento dos termos basicos da cooperacdo social por todos os cidaddos dentro de
padrbes basicos de compreensdo, independentemente de conhecimentos especializados

de doutrinas abrangentes e razoaveis.

O terceiro fundamento ¢ o fundamento da concordancia. Rawls afirma que “¢ muito
mais facil chegar a uma concordancia sobre quais devem ser os direitos e liberdades
fundamentais, é claro que ndo em todos os detalhes, mas no que se refere as linhas

» 82 Como a concretizacdo dos direitos fundamentais e das liberdades

mestras
fundamentais é mais facilmente verificavel do que a concretizacdo dos principios que
orientam as questbes basicas de justica distributiva, tendo em vista que aqueles
envolvem apenas valores politicos, espera-se que haja mais acordo sobre quais sdo 0s
direitos e liberdades fundamentais do que sobre quais sdo 0s principios que orientam as
questdes basicas de justica distributiva. Uma vez mais, os valores ndo-politicos de
teorias complicadas e controvertidas estdo na base das dificuldades para a obtencéo de
um acordo sobre elementos constitucionais essenciais. O fundamento da concordancia
pode ser visto como uma sintese do fundamento da urgéncia e do fundamento da
verificacdo. Desse modo, o fundamento da concordancia esta diretamente relacionado

com o problema da estabilidade, assim como os dois anteriores.

O quarto fundamento é o fundamento da diferenca entre os papéis da estrutura bésica.

Rawls afirma que a estrutura basica da sociedade possui dois papéis coordenados. O

%32 John Rawls, 2005, p. 230. “It is much easier to gain agreement about what the basic rights and liberties
should be, not in every detail of course, but about the main outlines.”
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primeiro papel da estrutura basica € o de especificar e garantir os direitos e liberdades
fundamentais dos cidadaos e instituir procedimentos politicos justos. Isso significa que
o primeiro papel da estrutura basica da sociedade é preocupar-se com a aquisicdo do
poder politico e com os limites de seu exercicio. O segundo papel da estrutura bésica é o
de criar as instituicdes de base da justica social e da justica econbmica que sdo
apropriadas para cidaddos em sua condicdo de pessoas livres e iguais®®. Esses
diferentes papéis da estrutura bésica sdo especificados por principios diferentes e ndo
pelos mesmos principios. Como cada papel segue um conjunto especifico de principios,
estes ndo podem ser iguais. Com efeito, as instituicdes de base da justica social e da
justica econémica orientam-se pelos principios relativos as questdes basicas de justica
distributiva, ao passo que a aquisicdo do poder politico e os limites de seu exercicio
evidentemente ndo se orientam por esses mesmos principios. A liberdade de associacdo
e as garantias do principio da legalidade, por exemplo, ndo se orientam pelo principio da
diferenca®*. Desse modo, os direitos e liberdades fundamentais, assim como os
procedimentos politicos justos sdo orientados pelos elementos constitucionais
essenciais, ao passo que as instituicbes basicas da justica social sdo orientadas pelas
questBes basicas de justica distributiva.

Em relacdo ao quarto fundamento, duas observacdes devem ser feitas. A primeira é a de
que, embora os principios que orientem os direitos e liberdades fundamentais difiram
dos principios que orientam as desigualdades sociais e econdmicas, 0s dois tipos de
principios sdo questdes fundamentais e ambos expressam valores politicos. Por isso,
ambas sdo questdes a serem resolvidas pelas diretrizes de indagacao da razéo publica. A
segunda é a de que a distin¢do entre os principios que orientam os diferentes papéis da
estrutura basica ndo significa que as pessoas nao tenham direito a terem suas

necessidades basicas satisfeitas.

A segunda observagdo deve ser desenvolvida com maior detalhe. Como foi dito, a
distingdo entre o segundo tipo de elementos constitucionais essenciais e as questdes
béasicas de justica distributiva chama a atencdo pela ndo-inclusdo das questdes basicas

de justica distributiva entre aqueles elementos, especialmente em funcdo de Rawls

633 John Rawls, 2005, p. 229.
634 John Rawls, 1971, p. 302.
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incluir o principio da diferenca e o principio da igualdade equitativa de oportunidades
entre os dois principios da justica®®. Isso poderia fazer supor que o liberalismo politico
descrito por Rawls ndo se importaria com as necessidades béasicas dos cidadaos. Isso €
falso. Rawls deixa isso claro num raciocinio que se inicia na reformulacdo da
estabilidade da justica como equidade e que termina no liberalismo politico. Primeiro, a
concepcao igualitaria de justica sustentada na justica como equidade continua valida.
Com efeito, Rawls revisou varias vezes a teoria da justica como equidade, mas nenhuma
das revisdes feitas por Rawls desde entdo parecem afetar sua concepcao igualitaria de
justica. O préprio Rawls faz essa observacdo®®. Segundo, a constatacdo de que os
cidadédos devem de antemé&o ter as suas necessidades béasicas satisfeitas é tdo elementar
que Rawls sup6s que isso estivesse implicito em suas afirmacdes feitas em A Theory of
Justice®®”. Mais especificamente, Rawls afirma que o principio da satisfacdo das
necessidades bésicas dos cidaddos tem de estar pressuposto na aplicagdo do primeiro
principio®®, que é o principio da prioridade da liberdade®®. Essa antecedéncia significa
uma hierarquia superior na ordem de prioridades que atenda ao método lexicogréfico®®.
Nos quadros de Political Liberalism, Rawls compreende que a satisfacdo das
necessidades bésicas tem uma justificativa politica. Ela é necesséaria para que 0s
cidaddos possam entender os direitos e liberdades e para que eles possam exercer esses

direitos e liberdades de forma frutifera®*. De forma analitica, Peffer®4?

, COMO ja vimos
na secdo sobre liberdade de participacdo, propGe que 0s principios da justica sejam
formulados em quatro partes, com o principio da satisfacdo das necessidades basicas em

primeiro lugar, com o que Rawls concorda®®

, Mas sem aceitar a exigéncia de uma
forma socialista de organizacdo econémica. Nao porque Rawls tenha uma oposi¢do ao
socialismo em si, mas porque o socialismo ndo é visto por ele como uma exigéncia dos

principios da justica politica. Uma forma socialista de organizagdo econdmica poderia

%35 John Rawls, 1971, p. 302-303.
%% John Rawls, 2005, p. 7.

%37 John Rawls, 1971.

638 John Rawls, 2005, p. 7.

639 John Rawls, 1971, p. 302.

%40 John Rawls, 1971.

%4 John Rawls, 2005, p. 7.

%42 Rodney Peffer, 1989, p. 14.
%43 John Rawls, 2005, p. 7.
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se justificar, contudo, em funcdo da tradicdo ou das circunstancias de uma sociedade

especifica, mas, novamente, ndo como uma questao de justica politica®*.

Considerando essas duas observagdes e voltando ao fundamento da diferenca entre os
papéis da estrutura basica, ndo resta davida a respeito de que um minimo social que
satisfaca as necessidades bésicas de todos os cidaddos é um elemento constitucional
essencial, assim como um principio de igualdade formal de oportunidade (liberdade de

645

transito de capital e de trabalho com livre escolha de ocupagdo) **°, na medida em que

torna frutifera sua compreenséo e sua frui¢do dos direitos e liberdades fundamentais.

Uma vez vistas as distin¢des e seus fundamentos, fica mais facil compreender que as
competéncias do poder legislativo, do poder executivo e do poder judiciario e o alcance
da regra da maioria sdo exemplos de normas constitucionais do primeiro tipo, assim
como fica mais facil compreender que o direito a participacao na politica, que inclui os
direitos politicos ativos (direito a votar), os direitos politicos passivos (direito a ser
votado, a concorrer aos cargos eletivos); a liberdade de consciéncia; a liberdade de
pensamento; a liberdade de expressdo; a liberdade de associacédo; liberdade de
movimento®®; liberdade de escolha de ocupacdo; o direito a um minimo social que
atenda as necessidades bésicas de todos os cidaddos; o devido processo legal®’ e a
protecdo do principio da legalidade (estado de direito ou império da lei) sdo exemplos
de direitos e liberdades®*® do segundo tipo. Entre o primeiro tipo e o segundo tipo ndo
ha hierarquia. Vale observar que os elementos constitucionais de segundo tipo sdo
direitos fundamentais e liberdades fundamentais “que as maiorias legislativas devem

respeitar” 649,

%44 John Rawls, 2005, p. 70.

® John Rawls, 2005, p. 228; id., 2000b, p. 279.

846 A liberdade de movimento ndo deixa de ser a liberdade fisica, mas no contexto em que Rawls a
menciona, ela significa especificamente a liberdade de movimento entre as ocupagdes. Esta,
evidentemente, inclui aquela. Cf. John Rawls, 2005, p. 228.

%47 John Rawls, 2005, p. 232.

648 John Rawls, 2005, p. 227.

%49 John Rawls, 2005, p. 227.
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3.4 A constituicdo do liberalismo politico em comparacdo com a constituicdo da

justica como equidade

Uma vez vista a descricdo dos elementos constitucionais essenciais do liberalismo
politico descrito por Rawls, a questdo que se estabelece € sobre suas semelhancas e
diferencas em relacdo a constituicdo da justica como equidade, que é concepgdo
sustentada por Rawls. Do que vimos até o momento, a constituicdo do liberalismo
politico e a constituicdo da concepcdo da justica como equidade sdo compativeis,
embora a descricdo de uma e de outra sejam distintas. Com efeito, a descri¢cdo da
constituicdo do liberalismo politico especifica quais sdo 0s essenciais constitucionais e
os classifica em principios fundamentais que especificam a estrutura geral do estado e
do processo politico e em principios que especificam os direitos e liberdades
fundamentais. Além disso, a descri¢do da constituicdo do liberalismo politico distingue
essas questdes fundamentais da razao pablica de outras questdes fundamentais que ndo
sdo entendidas como essenciais constitucionais, que sdo as questdes de justica basica,

isto €, os principios sobre desigualdades sociais e sobre desigualdades econdmicas.

A definicdo da constituicdo do liberalismo politico como o acervo de normas juridicas
que se distingue por tratar dos principios fundamentais da estrutura geral do estado e do
processo politico e dos principios fundamentais sobre os direitos e as liberdades basicos
¢ compativel com a definicdo da constituicdo da justica como equidade como um
procedimento imperfeitamente justo, provavelmente efetivo e normativamente superior,
cujas normas, direta ou indiretamente procedimentais, visam a garantia da liberdade
igual dos cidaddos. A constituicdo do liberalismo politico possui a dimensdo
procedimental imperfeitamente justa em relacdo a concepcao politica de justica que é
objeto do consenso sobreposto. Sua provavel efetividade se relaciona as condicGes de
estabilidade pelas razdes certas proporcionadas pelas justificaces pro tanto e publica
do consenso sobreposto e pelo uso da razdo publica pelos cidaddos e pelas institui¢oes
e, no caso de uma democracia dualista, pelo uso da razéo publica pelo seu exemplar, a
corte constitucional. A posicdo normativamente superior da constituicdo se deve as
questdes fundamentais que ela aborda em razdo da urgéncia, da possiblidade de
verificacdo, da concordancia e da diferenca de papéis das partes da estrutura basica,

colocando-as numa posicéo prioritaria em relagcdo as demais questdes fundamentais. As



197

normas da constituicdo do liberalismo politico, direta ou indiretamente procedimentais,
também visam a garantia da liberdade igual dos cidadaos, embora a liberdade igual ndo
seja necessariamente definida com os fundamentos e nos termos sustentados pela justica

como equidade.

A constituicdo da justica como equidade, por sua vez, € composta pela estrutura geral do
estado e do processo politico e por principios que especificam os direitos e liberdades
fundamentais. Desse modo, as normas da constituicdo da justica como equidade, como
um exemplo dentre outros do liberalismo politico, incluem as competéncias do poder
legislativo, do poder executivo e do poder judiciario e o alcance da regra da maioria
(normas constitucionais do primeiro tipo), bem como o direito a participacdo na
politica, que inclui os direitos politicos ativos e passivos; a liberdade de consciéncia; a
liberdade de pensamento; a liberdade de expressdo; a liberdade de associagdo; a
liberdade de movimento; a liberdade de escolha de ocupacédo; o direito a um minimo
social que atenda as necessidades basicas de todos os cidaddos; o devido processo legal
e a protecdo do principio da legalidade, isto é, o estado de direito ou império da lei,

dentre outros direitos e liberdades ndo enumerados®®

(normas constitucionais do
segundo tipo), observando que ndo ha hierarquia entre os tipos e que os elementos
constitucionais de segundo tipo sdo direitos fundamentais e liberdades fundamentais
que as maiorias legislativas tém o dever de respeitar. Essa descri¢cdo é compativel com o
principio de igual participacdo da constituicdo da justica como equidade, que concretiza
o principio da liberdade igual acordado pelas partes na posicao original e que afirma o
direito igual de todos os cidaddos de tomar parte e de determinar o resultado do
processo politico previsto na constituicdo por meio dos direitos iguais de engajamento
em neg6cios publicos e do dever institucional de tomar medidas destinadas a manter as
liberdades e o valor equitativo das liberdades. Em termos mais especificos, a
constituicdo da justica como equidade, como principio de igual participacdo, requer uma
casa legislativa com poderes de elaboracdo de lei, os partidos politicos com apoio do
eleitorado e com uma concepcao de vida boa para defender, o direito de todos os adultos

séos de tomar parte nos assuntos politicos; o preceito “um eleitor, um voto”; as eleigdes

650 John Rawls, 1999a, p. 54; id., 2005, p. 227. Rawls exemplifica dos direitos e liberdades fundamentais.
A nocdo de que as emendas posteriores a Guerra Civil, as emendas do New Deal e outras aproximam a
constituicdo de sua ideia original reforca esse entendimento. Sobre a concepgdo de direitos nédo
enumerados, cf. Ronald Dworkin, 1992.
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justas, livres e periodicas; as protecfes constitucionais firmes para certas liberdades,
especialmente a liberdade de expressao, o direito de reunido, a liberdade de associacéo,
a liberdade de consciéncia, a liberdade de pensamento, a liberdade da pessoa, os direitos
e liberdades proprios do estado de direito, a liberdade de ter propriedade pessoal, dentre

outros pressupostos da liberdade de participacao igual.

A distincéo entre a constituicdo do liberalismo politico e a constituicdo da justica como
equidade estd na concepcao politica. A constitui¢do do liberalismo politico comporta a
constituicdo da justica como equidade porque a concepcao politica de justica da justica
como equidade poderia ser uma concepcdo politica alcancada ao longo do tempo por
meio da passagem de um modus vivendi a um consenso constitucional e deste a um
consenso sobreposto razodvel. A constituicdo da justica como equidade, por sua vez, é
uma variacdo do liberalismo politico. Desse modo, ela comporta seus essenciais
constitucionais. A questdo é que 0s pressupostos originais da justica como equidade
produzem uma possibilidade de interpretacdo da constituicdo condizente com a doutrina
abrangente em questdo, que é a prépria concepcdo da justica como equidade com a
posicdo original e o equilibrio reflexivo, ao passo que os pressupostos da justica como
equidade vista como uma concepcdo politica, assim como o0s pressupostos de qualquer
concepcao politica do liberalismo politico, produzem uma possibilidade de interpretacédo

referida aos limites da raz&o publica.

Considerada a relacdo do liberalismo politico descrito por Rawls com a justica como
equidade, gostaria de considerar agora a relacdo do liberalismo politico com o
libertarismo. 1sso porque a comparagdo com a justica como equidade exemplifica uma
comparagdo com uma teoria que sustente principios distributivos de justica social, ao
passo que a comparagdo com o libertarismo representa uma compara¢do com uma teoria
que ndo sustenta principios distributivos de justica social. Desse modo, a questdo que
surge neste ponto é se 0s essenciais constitucionais seriam uma concep¢do minima de
constituicdo como sustentada por uma concepcao libertaria de justica. Para Robert
Nozick, a questdo que orienta as discussdes libertarias diz respeito ao espago que 0s
direitos individuais deixam para o estado, isto é, que apenas um estado minimo,
limitado as funcOes restritas de protecdo contra a forca, o roubo, a fraude, de

fiscalizacdo do cumprimento dos contratos e assim por diante € que se justifica e que
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um estado com mais competéncias inevitavelmente viola o direito das pessoas de nao

serem forcadas a fazer certas coisas®®*

. As implicacbes que Nozick tem em mente sdo as
de que “o estado ndo pode usar 0s instrumentos coercitivos com o objectivo de obrigar
alguns cidad&os a ajudar outros, ou de proibir determinadas actividades as pessoas para
o préprio bem ou proteccdo delas” 2 Embora o libertarismo se oponha as concepcdes
mais amplas de estado do que a de estado minimo, o libertarismo sustenta que deve
haver justica social nos termos da teoria da titularidade [entitelment theory]. O
libertarismo ndo pensa a justica social como justica distributiva, no sentido de um
conjunto de principios ou de um mecanismo pensado para distribuir parcelas dos
recursos sociais. Por isso mesmo, Nozick prefere falar de um principio de justica dos
haveres ou da propriedade®®. Esse principio amplo se realiza na observancia de trés
principios que o compdem: (1) o principio da justica na aquisicdo; (2) o principio da
justica na transferéncia e (3) o principio de retificacdo de violagBGes aos principios de

justica na aquisicdo e de justica na transferéncia®>*

. A teoria de justica dos haveres ou da
propriedade de Nozick se opde a teoria da justica como equidade. Em termos
rawlsianos, a teoria da justica da propriedade se opde a caracteristica de os principios
sobre desigualdades sociais e econdmicas serem tornados questdes fundamentais da
razdo publica a serem transformados em principios juridicos. Nesse ponto, hd uma
divergéncia quanto a essa possibilidade, mas isso ndo diz respeito aos essenciais

constitucionais.

Em relacdo aos essenciais constitucionais, a compatibilidade entre o liberalismo politico
e o libertarismo deve ser analisada quanto a concepcao politica de justica subjacente a
constituicdo. Uma concepcao politica de justica do liberalismo politico afirma, para
Rawls, pelo menos trés valores basicos: o valor da liberdade, o valor da igualdade, que
combinados consistem em direitos e liberdades fundamentais prioritarios, e o valor da
garantia dos meios suficientes para todos os propdsitos que habilitem os cidaddos a
fazer um uso inteligente e efetivo de suas liberdades [suficient all-purpose means] com
observancia do critério de reciprocidade®®. Rawls observa que os direitos e liberdades

fundamentais considerados sozinhos resultam no libertarismo, considerado pelo autor

%! Robert Nozick, 2009, p. 21.
%52 Robert Nozick, 2009, p. 21.
%53 Robert Nozick, 2009, p. 192.
%4 Robert Nozick, 2009, p. 193.
%5 John Rawls, 2005, liii.
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como uma visdo empobrecida de liberalismo®®. Para Rawls, o libertarismo ndo combina
os valores de liberdade e de igualdade da forma que o liberalismo faz, carece do critério
de reciprocidade e permite desigualdades sociais e econdmicas excessivas a luz desse
critério®’. Com base nas colocacdes de Nozick e de Rawls, em termos rawlsianos, a
divergéncia se coloca quanto a combinacdo dos valores de liberdade e igualdade que
considere o critério de reciprocidade, inclusive em seus efeitos na afirmacdo de
principios sobre desigualdades sociais e econémicas. No que diz respeito ao problema
dos essenciais constitucionais, as divergéncias quanto aos direitos e liberdades
assegurados pela constituicdo ndo existem. As divergéncias existem quanto as
interpretacdes de igualdade que levem em conta o critério de reciprocidade a respeito
dos direitos e liberdades fundamentais. Para o libertarismo, o direito a um minimo
social ndo se estabelece como um direito fundamental como condicéo de participacédo
social e de exercicio de cidadania. N&o obstante, o libertarismo pode reconhecer uma
possibilidade de direito a um minimo social como forma de efetivacdo de seu principio
de retificacdo. Em suma, a constituicdo do liberalismo politico coincide com a
constituicdo do libertarismo em termos formais, no que diz respeito a necessidade de
principios fundamentais que especificam a estrutura geral do estado e do processo
politico e de principios que especificam os direitos e liberdades fundamentais, mas
divergem quanto a inclusdo de um direito a um minimo social que atenda as
necessidades de todos os cidaddos como condicdo de participacdo social e politica ou,
diferentemente, de um direito a um minimo social que atenda ao principio de
retificacdo. N&o obstante, nada impede que as pessoas que compartilham do
libertarismo como visdo abrangente endossem a constitui¢do do liberalismo politico em
funcdo das razbes apresentadas ao longo da descricdo de suas ideias basicas ao longo
deste capitulo. Feitas essas consideracfes, levando em conta a finalidade da tese, resta-
me considerar como o direito a um minimo social é visto por Rawls tanto na teoria da

justica como equidade como em sua interpretacdo do liberalismo politico em geral.

8% John Rawls, 2005, Ivi.
87 John Rawls, 2005, Ivi.
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4 As questdes de justica basica e 0 minimo social: enigma dos elementos essenciais

da constituicdo

Os elementos constitucionais essenciais foram debatidos em 2003 num simpdésio por
autores de teoria constitucional e de teoria do direito. Suas colocagdes estdo publicadas
na Fordham Law Review®™?. A importancia desse simpésio, como observa William
Michael Treanor®®, decorre do aspecto inédito do tema debatido num simpésio: as
implicagdes das colocacdes de Rawls para o direito. As colocagGes mais centrais em
relacdo aos elementos constitucionais essenciais sdo feitas por Lawrence Gene Sager e
por Frank Isaac Michelman. As colocagdes de Michelman sdo feitas nesse simpdsio no
sentido de compreender os elementos constitucionais essenciais em relacdo ao controle
judicial da constitucionalidade das leis. Nesse intento, Michelman depara-se com dois
enigmas sobre o alcance dos elementos constitucionais essenciais em relagao a questoes
basicas de justica distributiva ou questdes de justica basica. Ambas as abordagens
trazem embutidas concepcBes bem trabalhadas que requerem maior detalhamento. A
interpretacdo de Michelman consiste num modo mais analitico de formular o problema
a respeito dos elementos constitucionais essenciais: 0 modo dos dois enigmas, problema
com o qual me deparei antes conhecer seu artigo. O primeiro enigma de Michelman diz
respeito a ndo-inclusdo das questdes basicas de justica distributiva entre os elementos
constitucionais essenciais. O segundo enigma de Michelman é saber como pode Rawls,
simultaneamente, incluir o valor equitativo das liberdades politicas e o direito a um
minimo social que atenda as necessidades basicas de todos os cidaddos e ndo incluir a
igualdade equitativa de oportunidades entre os elementos constitucionais essenciais®®’.
A interpretacdo de Sager consiste em compreender 0 aspecto magro, compacto ou
reduzido dos elementos constitucionais essenciais de Rawls, no sentido de que seu
alcance é significativamente mais restrito do que o do dominio da justica politica. Sager
ilustra 0 aspecto compacto dos elementos constitucionais essenciais com os direitos de
bem-estar material. Um deles, o principio da diferenga, é talvez o preceito pelo qual
Rawls seja mais bem conhecido, mas esse principio ndo entra no dominio dos elementos

constitucionais essenciais. Sager procura entender essa questdo em relacdo a sua

%8 Fordham Law Review, v. 72, n. 5.
%9 Wwilliam Michael Treanor, 2004, p. 1385-1386.
%0 Frank Michelman, 2004, p. 1417.



203

descricdo da pratica constitucional norte-americana®®

. As duas colocagbes convergem
em sua perplexidade em relacéo a extensdo dos elementos constitucionais essenciais do
liberalismo politico descrito por Rawls. Elas sdo formas semelhantes de expressar o
problema que apresentei na introducdo da tese, que é o de saber por que o principio da
diferenca ndo € uma parte integrante dos elementos constitucionais essenciais do
liberalismo politico descrito por Rawls, ao passo que o direito a um minimo social é
parte integrante desses elementos. As descricdes da constituicdo da justica como
equidade e da constituicdo do liberalismo politico j& nos permitem fornecer
preliminarmente a resposta, mas um entendimento prévio sobre a ideia de minimo social

e de principio da diferenca em Rawls se faz necessario.

4.1 O principio da diferenca e as demais questdes de justica basica em Rawls

O principio da diferenca é enunciado em conjunto com o principio da liberdade igual e
com o principio da igualdade equitativa de oportunidades em ordem serial. Ele
pressupde uma situacdo em que todos sejam igualmente livres e ocupem posigdes e
cargos em condicdes de igualdade equitativa, de forma que ndo é permitido violar esses
dois pressupostos. Além de ndo ser enunciado isoladamente, o principio da diferenca
ndo surge pronto na posicdo original. Ele é elaborado aos poucos pelas partes
representativas. O enunciado do principio da diferenca ndo é apresentado por Rawls em
A theory of justice sendo no 8§46, depois de vérias consideracGes sobre seu significado
feitas nos paragrafos antecedentes. Poderiamos ser mais pragmaticos e irmos direto a
sua enunciagdo, mas sua apresentacdo descontextualizada certamente iria resultar em

incompreensdo. Vamos, entao, por etapas.

4.2 Primeira aproximacao

Rawls apresenta os dois principios em sucessivas aproximagdes. Deverei seguir essa

forma de exposicdo. Neste momento, veremos a primeira aproximagdo dos dois

principios. Rawls fala em primeira aproximagdo dos dois principios, mas fala também

%1 | awrence Gene Sager, 2004, p. 1421-1433.
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em primeira afirmacdo e primeira formulacdo. Prefiro fazer uso do termo
“aproximagdo”. A primeira aproximacao dos dois principios, eu a apresento tanto como
ela consta na edicdo original quanto como ela consta na edicdo revisada. Assim, 0s

principios da justica surgem inicialmente assim:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual a mais extensa liberdade
basica, compativel com uma liberdade semelhante para outros®®. (traducéo
nossa da edicdo original) Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao
mais extenso esquema de liberdades basicas iguais, compativel com um
esquema semelhante de liberdades para outros®®. (traducéo nossa da edigéo
revisada)

Segundo: desigualdades sociais e econdmicas devem ser arranjadas de modo
que elas sejam ambas (a) razoavelmente esperadas serem para a vantagem de
todos e (b) vinculadas a posices e cargos abertos a todos®®. (traducéo nossa
da edicdo original) Segundo: desigualdades sociais e econdmicas devem ser
arranjadas de modo que elas sejam ambas (a) razoavelmente esperadas serem
para a vantagem de todos e (b) vinculadas a posi¢Ges e cargos abertos a
todos®®. (traducéo nossa da edicdo revisada)

Como o primeiro principio e sua concretizacdo foram abordados no capitulo primeiro,
vamos ao segundo principio. O segundo principio considera, como se pode depreender
prima facie de seu enunciado aproximativo, que as desigualdades sociais e econdmicas
existentes devem ser admitidas em uma situagdo complexa ou situacdo composta: as
desigualdades sociais e econdmicas devem ser admitidas quando (a) elas gerarem a
expectativa de serem vantajosas para todas as pessoas e quando (b) elas forem
vinculadas a posicOes abertas para todos e a cargos abertos para todos. A afirmacéo de
que as desigualdades sociais e econdmicas devem ser admitidas quando elas gerarem a
expectativa de serem vantajosas para todos é a primeira afirmacdo do que vird a ser
denominado de principio da diferenca, mas que, por enquanto, é apenas uma parte do
segundo principio. A afirmacdo de que as desigualdades sociais e econémicas devem
ser admitidas quando elas forem vinculadas a posicOes e cargos abertos a todos é, por

sua vez, a primeira afirmacdo do que vird a ser denominado de principio da igualdade

%2 John Rawls, 1971, p. 60. First: each person is to have an equal right to the most extensive basic liberty
compatible with a similar liberty for others.

%3 John Rawls, 1999a, p. 53. First: each person is to have an equal right to the most extensive scheme of
equal basic liberties compatible with a similar scheme of liberties for others.

6% John Rawls, 1971, p. 60. Second: social and economic inequalities are to be arranged so that they are
both (a) reasonably expected to be to everyone’s advantage, and (b) attached to positions and offices open
to all.

665 John Rawls, 1999a, p. 53. Second: social and economic inequalities are to be arranged so that they are
both (a) reasonably expected to be to everyone’s advantage, and (b) attached to positions and offices open
to all.
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equitativa de oportunidades, mas que, por enquanto, é apenas outra parte do segundo
principio. O segundo principio, portanto, ndo admite desigualdades sociais e
econdmicas sendo mediante a juncdo de duas considera¢Bes de principio: a satisfacdo
simultanea do que vird a ser o principio da diferenca e do que vira a ser o principio da
igualdade equitativa de oportunidades. Por enquanto, numa primeira aproximacgao, 0s
cidaddos livres e iguais em sua liberdade admitiriam uma situacdo de desigualdade
social e econbémica somente se essa situacdo fosse vantajosa para todos e vinculada a

posicdes e cargos abertos para todos.

Ao comentar a primeira enunciacdo dos dois principios, Rawls faz duas observacdes em
relacdo ao segundo principio, observacGes que denomino aqui de observacdo da
aplicacdo e observacdo da ambiguidade. Essas observagOes permanecem praticamente
inalteradas nas duas edi¢cOes de A theory of justice. A observacdo da aplicacdo explica
como o segundo principio deve ser aplicado. Para tanto, Rawls comeca chamando a
atencdo para os ambitos de aplicacdo mais evidentes do segundo principio: a
distribuicdo de renda e riqueza e o desenho [design] das organizac¢des que fazem uso de

%6 ou de cadeias de comando®’. Como foi

diferengas de autoridade e responsabilidade
dito, quando aplicado a distribuicdo de renda e riqueza, uma parte do segundo principio
enuncia que a distribuicdo ndo precisa ser igual, mas ela precisa ser vantajosa para todos
e, quando aplicado ao desenho das organizagbes que se estruturam com base em
diferencas de autoridade e responsabilidade, outra parte do segundo principio enuncia
que as posi¢cbes de autoridade e os cargos de comando precisam ser abertos a todos.
Rawls observa que a aplicacdo do segundo principio € feita mantendo-se primeiramente
as posicdes abertas e, depois, sujeitando-se a essa limitacdo [constraint], arranjando-se
as desigualdades sociais e econbmicas de modo que todos se beneficiem. Essa
observacao, a observacao da aplicacdo, lembra-nos de que os principios estdo dispostos
numa ordem serial, de modo que o primeiro principio antecede o segundo, no sentido de
que as violagdes das liberdades basicas protegidas pelo primeiro principio ndo podem
ser justificadas nem compensadas por maiores vantagens econémicas e sociais. Agora

vemos que, na aplicagdo do segundo principio, primeiro 0s cargos e posi¢cdes sao

6% John Rawls, 1971, p. 61; id., 1999, p. 53.
%7 John Rawls, 1971, p. 61. Rawls retirou a expressao cadeias de comando da edigo revisada.
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mantidos abertos a todos e, sob essa restricdo [constraint], faz-se o arranjo das

desigualdades sociais e econémicas de modo favoravel a todos.

A segunda observagdo ao segundo principio, por sua vez, é a observacdo da
ambiguidade. O segundo principio é enunciado, nessa primeira aproximacao, com duas
expressdes ambiguas: “para a vantagem de todos” [to everyone’s advantage] e “abertos
a todos” [open to all]. E necessério explicar o que significa distribuicio de renda e
riqueza ser para a vantagem de todos e o que significa haver posi¢des e cargos “abertos
a todos” °®®, Essa explicacdo permitira que passemos da primeira aproximagdo para a
segunda aproximacdo do segundo principio. Como nossa descri¢do dos dois principios
em suas sucessivas aproximacdes tem o objetivo de compreender o enunciado do
principio da diferenga, vou deixar em evidéncia, antes de seguir adiante, a parte do
segundo principio que vird a ser chamada de principio da diferenca, ou, se for
preferivel, a primeira aproximacdo do principio da diferenca. Ela € enunciada nos

seguintes termos:

Segundo: desigualdades sociais e econdmicas devem ser arranjadas de modo

que elas sejam ambas [...] razoavelmente esperadas serem para a vantagem
de todos [...] °.

Vejamos, a seguir, varias possibilidades de interpretacdo do segundo principio e qual a
interpretacdo que a ele é dada pela teoria da justica como equidade. A contencdo dessas
possibilidades interpretativas exigira uma nova enunciacdo aproximativa do segundo

principio.

4.3 Segunda aproximacao

O segundo principio esta, por enquanto, enunciado de forma demasiadamente ambigua.

Na interpretacdo de Rawls, a expressdo “para a vantagem de todos” [to everyone’s

advantage] comporta dois sentidos: o sentido que lhe é conferido pelo principio da

%68 John Rawls, 1971, p. 61; id., 1999a, p. 53

%9 John Rawls, 1971, p. 60. Second: social and economic inequalities are to be arranged so that they are
both [...] reasonably expected to be to everyone’s advantage [...]. 1d., 1999a, p. 53. Second: social and
economic inequalities are to be arranged so that they are both [...] reasonably expected to be to
everyone’s advantage [...].
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eficiéncia e o sentido que lhe é conferido pelo principio da diferenca, ao passo que a
expressdo “abertos a todos” [open to all] também comporta dois sentidos: o sentido
igualdade como careiras abertas a talentos e o sentido de igualdade como igualdade
equitativa de oportunidades. Como cada um desses sentidos é independente em relagéo
aos demais, um calculo combinatério simples leva a conclusdo de que ha quatro
interpretacdes possiveis do segundo principio. Essas interpretacdes tém nome: a
interpretacdo do sistema de liberdade natural, a interpretacdo da igualdade liberal, a
interpretacdo da aristocracia natural e a interpretacdo da liberdade democratica. A
interpretacdo aceita na posi¢do original é a da liberdade democratica e é ela que define a
segunda aproximacdo do segundo principio. Uma compreensdo mais ampla de seu
significado, no entanto, requer o exame das demais interpretacdes. Convém fazer o
registro, em tempo, de que, em todas elas, Rawls presume que o principio da liberdade
igual, enunciado definitivo do primeiro principio, esta satisfeito e que a economia €,
grosso modo, um sistema de mercado livre, embora 0os meios de producdo possam ser

670

ou possam ndo ser de propriedade privada®". Além disso, ele considera que todas as

interpretacdes séo vistas como exemplos de justica procedimental pura.

4.3.1 Interpretacdo da liberdade natural

A liberdade natural interpreta o segundo principio atribuindo a expressdo “para a
vantagem de todos” o sentido que lhe ¢ dado pelo principio da eficiéncia e a expressdo
“abertos a todos” o sentido que lhe ¢ dado pelo principio da igualdade formal de

oportunidade®™

, que € visto, por Rawls, como equivalente a nocao de careiras abertas a
talentos®”%. N6s vamos ver o que é o principio da eficiéncia primeiro e ver o que é o
principio da igualdade formal de oportunidade em seguida. Com essas ideias

estabelecidas, sera facil entender a interpretacdo da liberdade natural. Essa é a sequencia

%70 John Rawls, 1971, p. 66; id., 1999a, p. 57. Tanto na teoria original da justica como equidade como na
teoria reformulada da justica como equidade, Rawls sugere o sistema de democracia do pertencimento da
propriedade privada [property-owning democracy], que ndo se confunde com outros sistemas, como o
capitalismo do laissez faire, o capitalismo do bem estar social, o socialismo de estado com economia de
comando e o socialismo (democratico) liberal. Cf. John Rawls 2001, p. 136.

¢71 Jjohn Rawls, 1971, p. 65; id., 1999a, p. 57.

672 John Rawls, 1971, p. 66; id., 1999a, p. 57.
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do raciocinio de Rawls. A ela, acrescentei algum aprofundamento nas raizes dos

elementos que compdem a interpretacdo em causa.

4.3.1.1 A eficiéncia

O principio da eficiéncia mencionado é o principio da eficiéncia de Pareto, também
conhecido como 6timo de Pareto. Rawls explica a eficiéncia de Pareto, mas, talvez,
algum aprofundamento seja necessario neste ponto. E importante ver, ainda que de
passagem, como Pareto apresenta a eficiéncia. Prefiro, no momento, falar em
“eficiéncia” e nao em “principio da eficiéncia”, uma vez que a eficiéncia €, de inicio,
um conceito descritivo e ndo um conceito prescritivo. E curioso notar que Pareto nio
emprega o termo “eficiéncia”. O conceito de eficiéncia, feitas essas consideraces, é

enunciada da seguinte forma:

Nos dizemos que os membros de uma coletividade gozam, numa certa
posicdo, do méximo de ofelimidade, quando é impossivel encontrar um meio
de afastar-se muito pouco dessa posicéo, de tal sorte que a ofelimidade de
que goza cada um dos individuos dessa coletividade aumenta ou diminui.
Isso que dizer que todo pequeno deslocamento a partir dessa posi¢do tem
necessariamente o efeito de aumentar a ofelimidade de que gozam certos
individuos e de diminuir aquela de que gozam outros: de ser agradavel a uns,
desagradével a outros®’.

Sem duvida, o substantivo ofelimidade chama a atencdo. A ofelimidade € uma nocao
empregada na critica de Pareto ao estudo econémico de sua época sobre o gosto
humano, no esfor¢co de traduzir-se numericamente 0 gosto humano e, assim, de
submeté-lo ao célculo. Inicialmente, conta-nos Pareto, dizia-se que, se uma coisa
satisfizesse as necessidades ou aos desejos humanos, ela teria um “valor de uso”, uma
“utilidade”. Pareto considera as nog¢des de utilidade e de valor de uso imperfeitas e
equivocas por trés razfes: primeiro, porque elas veiculam a ideia de que a propriedade

s

de proporcionar prazer € uma propriedade objetiva das coisas; segundo, porque a

%73 Vilfredo Pareto, 1909, p. 354. «Nous dirons que les membres d’une collectivité jouissent, dans une
certaine position, du maximum d’ophélimité, quand il est impossible de trouver un moyen de s’éloigner
trés peu de cette position, de telle sorte que 1’ophémilité dont jouit chacun des individus de cette
collectivité augmente ou diminue. C’est-a-dire que tout petit déplacement & partir de cette position a
nécessairement pour effait d’augmenter 1’ophémilité dont jouissent certains individus, et de diminuer
I’ophémilité dont jouissent d’autres : d’étre agréable aux uns, désagréable aux autres.» . Cf. Vilfredo
Pareto, 1994, p. 337.
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expressdo “valor de uso” veicula a ideia, considerada por ele erronea, de que a
satisfacdo das necessidades ou dos desejos humanos esta em fungédo da coisa, em vez de
veicular a ideia, correta em sua visdo, de que essa satisfacdo estd em funcdo da
quantidade da coisa, isto ¢, ndo se deveria falar, por exemplo, em “valor de uso da
agua”, como acontece comumente, mas em ‘“valor de uso da quantidade de agua”;
terceiro, porque a palavra “utilidade” pode levar a uma confusao de sentidos, ja que seu
significado no jargdo econdmico é diferente de seu significado na linguagem
corrente®”*. Com o objetivo de retificar o que ele considera ser um erro da economia
antiga, Pareto deixa de empregar os termos “valor de uso” e “utilidade” e passa a
empregar o termo “ofelimidade”, que é o prazer que alguém sente quando consome
certas coisas ou quando delas se serve de uma maneira qualquer, abrangendo tanto

satisfagBes quanto expectativas®’

. O maximo de ofelimidade aparece no raciocinio de
Pareto com uma das caracteristicas do equilibrio econémico. Havendo equilibrio
econémico, a situacdo de maximo de ofelimidade surge. O contrario, contudo, nédo
necessariamente acontece. A existéncia de uma situacdo eficiente ou de maximo de

ofelimidade n&o significa por si s6 a existéncia de situacdo de equilibrio econémico.

Considere, agora, que cada membro de uma coletividade ocupe uma posi¢do econémica
e que cada posicdo econdmica proporcione um grau de ofelimidade, uma quantidade de
prazer nos termos ja definidos. Considere, ainda, que o sistema econdmico esteja
produzindo o maximo de prazer possivel. Considerando-se isso, a eficiéncia é a situacdo
em que cada ocupante de uma posi¢do econdmica goza do maximo de prazer. Se isso
acontecer, se o sistema econémico estiver em sua capacidade maxima de producdo de
prazer, qualquer aumento na quantidade de prazer destinada a posicdo econémica de
alguém implica correspondente diminuicdo da quantidade de prazer destinada a posi¢édo

econdmica de outrem.

Rawls trabalha o conceito de eficiéncia no consumo e na produgdo: no consumo, diz o
autor, a alocacdo de um estoque de mercadorias entre certos individuos é eficiente se
ndo houver outra forma de alocar esses bens que melhore [improves] as circunstancias

de pelo menos um desses individuos sem que outro figue em desvantagem; na

674 Vilfredo Pareto, 1909, p. 156-157; id., 1994, p. 153-154.
67 Vilfredo Pareto, 1909, p. 249; id., 1994, p. 238.
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producdo, prossegue ele, a organizacdo da producéo é eficiente se ndo houver maneira
de alterar insumos de modo a produzir mais de algum tipo de mercadoria sem produzir
menos de outra®”®. Tomarei um mercado qualquer, em que sio ofertas e consumidas,
diariamente, suponhamos, dez mil litros de leite, de forma que esse mercado produza o
méaximo de ofelimidade para todos os seus consumidores, dez mil pessoas, se uma
pessoa passar a ter uma unidade a mais de satisfacdo por dia, mantidas todas as

condicdes iguais, outra tera uma unidade de satisfacdo a menos a sua disposicao.

O conceito de eficiéncia econdmica parece agora mais claro. No entanto, o emprego do
termo “ofelimidade” por Pareto poderia ainda suscitar alguma duvida: esse ndo ¢ um
substantivo encontrado na linguagem corrente. As vezes, a etimologia pode ser uma via
reveladora. Ofelimidade vem do substantivo grego “weéleia” [ofeleia], que significa
“utilidade”. A eficiéncia é, portanto, o maximo de “utilidade”, com as aspas devidas ao
esforgo de ressignificacao feito por Pareto. O substantivo “weéleia” esta relacionado ao
verbo “weelw” [ofeld], que significa beneficiar, prestar um servigo a alguém. Ele esta
também relacionado ao adjetivo “w@élinog” [ofélimos], que significa util, no sentido de
algo que pode ajudar; salutar, saldavel; e, ainda, benéfico, no sentido de vantajoso. Esse
breve estudo etimolégico mostra-se deveras revelador e, agora, parece ficar
compreendido o porqué de o principio da eficiéncia ser uma interpretacdo possivel para
a passagem ‘“‘para a vantagem de todos” da primeira aproximagdo do principio da
diferenca. A eficiéncia é a situacdo em que ha vantagem para todos, no sentido de que
todos usufruem do méximo de prazer que o sistema de alocacdo de recursos Ihes pode
proporcionar para um arranjo dado de posicdes econémicas. Dito de outro modo, as
expressdes “para a vantagem de todos” e “eficiéncia” relacionam-Se por meio de

“wpélern”, aquilo que € vantajoso.

Vista a eficiéncia em Pareto e compreendida a possibilidade de um arranjo vantajoso
para todos ser interpretado em termos de eficiéncia, podemos agora compreender a
eficiéncia na interpretacdo da liberdade natural relatada por Rawls. O conceito de
eficiéncia de Pareto, chamado por Rawls de “principio”, retomado e aplicado a
descricdo da estrutura basica da sociedade na interpretacdo da liberdade natural, €

apresentado assim:

676 John Rawls, 1971, p. 67; id., 1999a, p. 58.
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O principio sustenta que uma configuracdo é eficiente sempre que é
impossivel modifica-la de modo a tornar algumas pessoas (pelo menos uma)
mais bem providas [mais abastadas ou mais ricas] sem ao mesmo tempo

tornar outras pessoas (pelo menos uma) menos bem providas [menos

abastadas ou mais pobres] ®”’.

Se for possivel enunciar o conceito de eficiéncia para as principais instituicdes
econdmicas e sociais, também sera possivel enunciar o conceito de ineficiéncia para
essas mesmas instituicdes. Tendo em vista que o conceito de eficiéncia se aplica tanto
ao consumo quanto a producgdo, Rawls enuncia, nessa mesma perspectiva, o conceito de

ineficiéncia:

Uma distribuicdo de bens ou um esquema de producédo é ineficiente quando
existem maneiras de fazer [algo] ainda melhor para alguns individuos sem
fazer nada pior para outros®’.

Com efeito, se um sistema econémico puder produzir mais unidades de um bem sem ter
de desistir da producdo de algumas unidades de outro bem, por exemplo, produzir mais
toneladas de feijdo, sem desistir da producdo de algumas toneladas de soja, 0 maior
estoque de bens pode melhorar a posicdo econémica de uns sem prejudicar a posicédo
econbmica de outros. O arranjo econémico pode passar de uma situacdo menos eficiente

para uma situacdo mais eficiente.

E preciso notar que existem varias configuracdes eficientes de um esquema econdémico.
Para explicar essa afirmacdo, Rawls lanca mao de alguns exemplos. Suponhamos um
esquema de alocagdo em que uma pessoa receba um estoque inteiro de mercadorias.
Esse esquema de alocagdo é eficiente, uma vez que ndo ha forma de rearranjar a
alocacdo que torne alguns mais providos economicamente sem tornar outros menos
providos: a pessoa gque detém todo o estoque sozinha perdera em qualquer hipdtese de
rearranjo. Suponhamos ainda uma alocac¢ao que deixe algumas pessoas com vontade de
trocar bens com outras pessoas. Esse esquema de alocacgéo € ineficiente, uma vez que a

vontade de trocar mostra que hd um rearranjo que melhora a situagdo econémica de uns

%77 John Rawls, 1971, p. 67; id., 1999a, p. 58. “The principle holds that a configuration is efficient
whenever it is impossible to change it so as to make some persons (at least one) better off without at the
same time making other persons (at least one) worse off.”

678 John Rawls, 1971, p. 67; id., 1999a, p. 58. “A distribution of goods or a scheme of production is
inefficient when there are ways of doing still better for some individuals without doing any worse for
others.”
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sem prejudicar a situacdo econdmica de outros. Um esquema sera eficiente quando nédo
houver possibilidade de trocas proveitosas. No primeiro exemplo, o sistema é eficiente,
uma vez que as demais pessoas ndo tém nada para dar ao proprietario do estoque de
bens em troca. E preciso lembrar com Rawls que, para a economia do bem-estar, uma
configuracdo econémica eficiente € melhor do que outas configuracdes econdmicas,
mas que nenhum arranjo eficiente é melhor do que outro arranjo eficiente. Se dois ou
mais arranjos sao considerados eficientes nos termos de Pareto, nenhum deles &, sob a

Optica da eficiéncia, preferivel a outro: todos sdo igualmente preferiveis.

Essas sdo as bases do conceito de eficiéncia. Antes de seguir adiante, no entanto,
gostaria de fazer mengdo a tradugdo dos termos “better off” ¢ “worse off”, empregados
na enunciagdo da eficiéncia, para o portugués. A expressdo “better off” tem o sentido

» 879 sentido

primario de “ter mais dinheiro do que alguém ou do que vocé tinha antes
relacionado diretamente ao de “well-off”, que significa “ter muito dinheiro ou ter
dinheiro suficiente para ter um bom padrao de vida” 080, Suponho que a expressdo “mais
bem provido” pertenga ao campo mais proximo das expressfes adequadas a traducao de
“better off”, bem como a expressdo “menos bem provido” quanto a tradugao de “worse
off”. Suponho ainda que as expressdes “mais abastado” e “menos abastado”; “mais rico”
e “mais pobre”; “mais endinheirado” e “menos endinheirado” pertengam ao mesmo
campo. O importante, penso, é manter essa referéncia ao estado de bem-estar
econémico. Deixar escapar esse sentido na traducdo dificulta a compreensdo. Mais
adiante, veremos que os termos “better off” e “worse off” serdo empregados em varias
oportunidades por Rawls, inclusive na enunciacdo do principio da diferenca. Vale
observar, ainda, que o sentido secundario de “better off “compreende o de “mais feliz”;
“melhorado”, no sentido de “mais bem sucedido, etc.”. A associa¢do entre esses dois
sentidos € compativel com o topos econémico de fundo utilitarista que relaciona mais
unidades monetarias a mais felicidade ou a mais satisfacdo. Tomada nesse sentido

aproximativo, o par de expressdes “mais satisfeito” e “menos satisfeito” poderia

%79 |Longman Dictionary of Contemporary English, 2003, p. 131. Cf. Collins Cobuild advanced learner’s
English dictionary, 2003, p. 124; The shorter Oxford English dictionary, 1959b, p. 1361.

%80 |_ongman Dictionary of Contemporary English, 2003, p. 1874-1875. Cf. Collins Cobuild advanced
learner’s English dictionary, 2003, p. 1653; The shorter Oxford English dictionary, 1959b, p. 1361.
Oxford observa que nos verbos frasais well off, ill off, better off, worse off, badly off, comfortably off, etc.,
a particular off significa circunstanciado, condicionado, especialmente no que diz respeito aos meios de
vida.



213

significar adequadamente o par de expressdes “better off” e “worse off”, embora a
auséncia do uso de “with/without” na frase original reforce o uso da expressdo em seu
sentido primario em detrimento de seu sentido secundario ou derivado. Feita essa
observagdo sobre os termos empregados por Rawls na definicdo de eficiéncia,
prossigamos na compreensdo do emprego desse conceito no raciocinio da liberdade

natural.

Na interpretacdo da liberdade natural dos dois principios, o conceito de eficiéncia diz
respeito as principais instituicdes econdmicas e sociais. E importante ver como essa
aplicacdo é realizada e como a eficiéncia deixa de ser usada como conceito analitico e

passa a ser usada como principio.

Com efeito, o conceito de eficiéncia é destinado inicialmente a andlise da configuragéo
de um sistema econémico, a seus esquemas de producdo e consumo, definindo-a como
eficiente ou ndo. Por isso, a rigor, a eficiéncia ndo é um principio no sentido de uma
orientacdo da acdo humana, mas um conceito analitico. Em Pareto, a eficiéncia é
descrita como uma caracteristica do equilibrio econémico. Assim, toda situacdo de
equilibrio € uma situacdo eficiente, embora situacdo eficiente seja uma situacdo de
equilibrio. A questdo é saber como o conceito de eficiéncia pode ser empregado para
analisar ndo o mercado, mas o conjunto das principais instituicdes econdémicas e sociais.
Rawls sugere a interpretacdo da liberdade natural aplica o conceito de eficiéncia a
analise da estrutura basica por meio de referéncia ndo as principais instituicdes
econbmicas e sociais diretamente, ja que as instituicdes ndo sentem, obviamente,
satisfacdo nos termos vistos, mas por meio de referéncia as expectativas de satisfacdo
dos individuos representativos quanto as institui¢cfes. Assim, o conceito de eficiéncia
empregado para analisar as expectativas de satisfacdo dos individuos representativos ou,
simplesmente, a eficiéncia de uma estrutura béasica, é enunciado por Rawls da seguinte

forma:

Portanto, nds podemos dizer que um arranjo de direitos e deveres na estrutura
bésica é eficiente se e somente se for impossivel mudar as regras, redefinir o
esquema de direitos e deveres, de modo a aumentar as expectativas de
qualquer homem representativo (pelo menos um) sem aoc mesmo tempo
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diminuir as expectativas de alguns (pelo menos um) outro homem
representativo®!.

A interpretacdo da liberdade natural, no entanto, ndo considera a eficiéncia apenas como
conceito analitico, mas também como principio, como uma norma em sentido amplo,
que serve de fundamento para a acdo humana perante uma situacdo. Observemos a

continuacdo da passagem transcrita ha pouco:

E claro, essas alteracBes precisam ser consistentes com 0s outros principios.
Isto é, a0 mudar a estrutura basica, ndo nos é permitido violar o principio de
liberdade igual ou o requisito de posicfes abertas. O que pode ser alterado é a
distribuicdo de renda e riqueza e 0 modo em que poderes organizacionais e
varias outras formas de autoridade regulam atividades cooperativas.
Consistente com as restricdes de liberdade e acessibilidade, a alocacdo desses
bens priméarios pode ser ajustada para modificar as expectativas dos
individuos representativos. Um arranjo da estrutura bésica é eficiente quando
ndo ha forma de mudar essa distribui¢do de modo a aumentar as perspectivas
de alguns sem diminuir as perspectivas de outros®®.

Né&o hé transformacédo substantiva no proprio enunciado da eficiéncia nesta citagdo em
relacdo a citacdo anterior, mas no contexto que lhe serve de base. Depreende-se que
uma alteracdo devera ser feita em busca de uma nova situacdo: a situacao eficiente. Os
objetos de alteracdo sdo os conjuntos das normas sobre distribuicdo de renda e riqueza e
das normas que regem as atividades sociais, vistas como atividades cooperativas. 1sso
alterard as expectativas dos individuos representativos. Essas alteracfes, na Optica da
liberdade natural sobre os dois principios, lembra-nos Rawls, ndo podem,
evidentemente, violar os demais acordos da posicdo original: a liberdade igual e as
posicOes sociais abertas. Feita a reestruturacdo das normas sobre distribuicdo de bens e
riquezas e das normas sobre cooperacdo social, se ndo houver forma de mudar

novamente essa estrutura de modo a aumentar as perspectivas de uns sem diminuir as

%81 John Rawls, 1971, p. 70; id., 1999a, p. 61. “Thus we can say that an arrangement of rights and duties is
the basic structure is efficient if and only if it is impossible to change rules, to redefine the scheme of
rights and duties, so as to raise the expectation of any representative man (at least one) without at the
same time lowering the expectations of some (at least one) other representative man.”

%82 John Rawls, 1971, p. 70; id., 1999a, p. 61. “Of course, these alterations must be consistent with the
other principles. That is, in changing the basic structure we are not permitted to violate the principle of
equal liberty or the requirement of open positions. What can be altered is the distribution of income and
wealth and the way in which organizational powers, and various other forms of authority, regulate
cooperative activities. Consistent with the constraints of liberty and accessibility, the allocation of these
primary goods may be adjusted to modify the expectations of representative individuals. An arrangement
of the basic structure is efficient when there is no way to change this distribution so as to raise the
prospects of some without lowering the prospects of others.”
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perspectivas de outros, ter-se-4 uma estrutura basica eficiente. O emprego do conceito

de eficiéncia revelara um estado de fato: a concretizagdo do principio da eficiéncia.

Rawls evidencia a existéncia de varias possibilidades de arranjo eficiente da estrutura
basica, da mesma forma que existem varias possibilidades de configuracdo econémica
eficiente, em que cada uma especifica determinada divisdo de vantagens da cooperagéo
social. Entdo, o problema é escolher uma dessas possibilidades. Essa questao é colocada
em evidéncia ndo so6 por Rawls, mas também por todos que lidam com o problema da
alocacdo eficiente, inclusive por Pareto. Nesse ponto, em que as vérias possibilidades de
alocacdo ou de reparticdo eficiente estdo dadas, € preciso decidir. Apenas duas hipdteses
de decisdo surgem. Primeiro, a hipotese em que ndo se decide surge. No fundo, o ndo
decidir é uma decisdo e, nesse caso, a decisdo consistiria em dizer que qualquer arranjo
eficiente convém. Aqui, escolhe-se arbitrariamente. A ideia que surge, diz Rawls, é a de
que, na medida em que o sistema social for eficiente, qualquer arranjo distributivo
poderia ser declarado como igualmente justo. Intuitivamente, sabemos que, se um
estoque for alocado inteiramente a uma pessoa em detrimento das outras noventa e
nove, ainda que essa alocacdo seja eficiente, ela ndo tem como ser declarada uma
alocacdo justa. Rawls, por sua vez, nos lembra de que um sistema social em que vige a
servidao, por exemplo, ndo tem como ser modificado sem diminuir as expectativas de
alguns individuos representativos, nesse caso, as expectativas dos senhores feudais. 1sso
torna evidente o que sempre se soube: que ndo se pode arbitrariamente declarar
qualquer arranjo eficiente como igualmente justo. O principio da eficiéncia sozinho nédo

tem como servir como concepcao de justica.

A segunda hipotese, logicamente, consiste em escolher um dentre os VvArios arranjos
eficientes de acordo com um critério. A escolha entre diferentes tipos de reparticdo
requer uma concepcao que oriente a acdo diante da reparticdo: uma concepc¢do de
justica. Essa concepcdo € dada pela interpretacdo da liberdade natural, embora ndo sé
por ela. No item posterior ao proximo, veremos como a liberdade natural acrescenta
uma concepgdo de justica ao principio da eficiéncia. Por ora, resta compreendido de que
maneira a expressao “para a vantagem de todos”, parte do segundo principio, pode ser
interpretada por meio do principio da eficiéncia. E claro que o principio da eficiéncia

néo serve sozinho como concepgao de justica e que um acréscimo a ele precisa ser feito
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para que haja uma concepc¢ao de justica que envolva a eficiéncia, mas isso, como disse,
sera visto mais adiante. Por engquanto, esse complemento permanece como uma questdo
aberta. E preciso, agora, analisar a expressdo o sentido da expressio “abertos a todos”,

que também é parte integrante do segundo principio.

4.3.1.2 Igualdade formal de oportunidade [la carriere ouverte aux talents]

A liberdade natural interpreta o segundo principio atribuindo a expressdo “abertos a
todos” o sentido que lhe é dado pelo principio da igualdade formal de oportunidades,

que é visto, por Rawls, como equivalente & nocao de careiras abertas a talentos®®,

E importante conhecer melhor a nogdo de carreiras abertas a talentos. Sua origem
moderna € francesa e representa, nesse contexto, a oposi¢cdo ao que chamo aqui de
principio da propriedade privada dos cargos estatais. No Ancien Régime, 0s cargos
estatais, normalmente, eram privadamente negociados. Eles eram objeto de negdcios
como a compra e venda e objeto de transmissdo hereditaria. Cargos estatais eram quase
sempre ocupados por parentes e parceiros negociais de antigos ocupantes. O principio
da propriedade privada dos cargos estatais s6 foi extinto por obra da Revolugédo
Francesa e de Napoledo Bonaparte, ndo obstante a nobreza bonapartista®*. Foi contra
esse estado de posicdes hereditarias e privilégios®™ que os revolucionérios adotaram o
slogan “a carreira aberta aos talentos” [la carriére ouverte aux talents] ®®. A extingdo
da propriedade privada dos cargos estatais foi acompanhada pela supressdo das
instituicbes educacionais eclesiasticamente controladas: a educacdo eclesiastica foi
substituida pela educagdo secular. Nesse contexto, o principal objetivo do sistema
educacional passou a ser o de prover o estado de autoridades eficientes e confiaveis®’.
As instituicGes educacionais e 0s cargos do estado passaram a ser abertos a todos, no

sentido de que os exames de admissao passaram a ser iguais para todos.

683 John Rawls, 1971, p. 66; id., 1999a, p. 57.
%84 Harold Perkin, 1996, p. 77.

%85 David Leslie Miller, 1999, p. 177.

%8 patrick Coleman, 1984, p. 78.

%7 Harold Perkin, 1996, p. 78.
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O principio da igualdade formal de oportunidade esta associado a expressao “la carriere
ouverte aux talents”. Os talentos em questdo designam a aptiddo natural ou adquirida

para se sair bem em alguma atividade®®®

. Aideia é a de que os cargos e posi¢des devem
estar abertos as pessoas que possuam aptiddo para desempenhar bem suas atribuicées,
com prioridade para as pessoas que possuam mais aptiddo. Em Rawls, a nocdo de
carreira aberta a talentos tem uma conotacdo mais ampla. Ele nos diz que a nocao de
careiras abertas a talentos designa um sistema social em que cargos e posi¢coes estdo
abertos aos que forem capazes de e estiverem dispostos a lutar por eles®®®. Como os
cargos e posicoes estdo situados em diversas instancias, de forma hierarquizada, uns séo
mais atrativos do que outros. O principio da igualdade formal de oportunidade leva isso
em conta e afirma que “todos devem ter, pelo menos, os mesmos direitos legais de
acesso a todas as posi¢des sociais privilegiadas” ®°. E nesse sentido que, para a
interpretacdo da liberdade natural, posi¢Oes e cargos devem ser abertos a todos. Assim,
0 principio orienta que devem ser admitidos para o exercicio de uma funcdo os mais
aptos a desempenha-la da melhor forma e que isso deve ser aferido por meio de um
processo seletivo igual para todos e voltado exclusivamente para a afericdo da aptiddo

do candidato para o exercicio das atribui¢6es da posicdo ou do cargo em questao.

Penso que o principio da igualdade formal de oportunidades e a nogdo de carreiras
abertas a talentos estdo caracterizados. Embora as nocdes de carreira aberta a talentos e
de igualdade formal de oportunidade sejam estreitamente relacionadas, elas néo séo, a
meu ver, idénticas. As definicdes do proprio Rawls mostram essas distingdes. Caber
registrar que, mesmo assim, Rawls faz uso das expressdes “igualdade formal de
oportunidade” e “carreira aberta a talentos” de modo equivalente e ¢ por meio delas que

ele caracteriza o sistema de liberdade natural.

4.3.1.3 A interpretacdo da liberdade natural quanto aos dois principios

Nos vimos que “para a vantagem de todos” ¢ interpretado como o principio da

eficiéncia e que “abertos a todos” ¢ interpretado como principio da igualdade formal de

%88 |_e Petit Robert, 2012, p. 2499.
%89 John Rawls, 1971, p. 66; id., 1999a, p. 57.
%99 Harold Perkin, 1996, p. 78.
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oportunidades. Estamos a um passo de compreender a interpretacdo da igualdade
natural. S resta fechar o raciocinio do principio da eficiéncia aplicado a estrutura

bésica e € isso que vamos fazer agora. Retomemos o raciocinio.

NOs vimos que héa varias possibilidades de arranjo eficiente da estrutura basica e que o
problema consiste em escolher entre eles. Em outras palavras, como ndo se pode
arbitrariamente declarar qualquer arranjo eficiente como igualmente justo, isto €, como
0 principio da eficiéncia sozinho ndo tem como servir como concepcao de justica, surge
a necessidade de complementar o principio da eficiéncia, de adotar um critério de
justica que oriente a escolha, que seja capaz de identificar qual dos arranjos eficientes é
um arranjo justo. Com efeito, a liberdade natural ndo sustenta que as desigualdades
sociais e econdmicas devem ser arranjadas de modo que ambas sejam para a vantagem
de todos no sentido de que, se ndo houver mais forma de mudar a estrutura bésica de
modo a aumentar as perspectivas de uns sem diminuir as perspectivas de outros, ter-se-a
uma estrutura basica justa; ela sustenta que, se ndo houver mais forma de mudar essa
estrutura nesses termos, ter-se-4& uma estrutura basica eficiente. O sistema de liberdade
natural complementa o principio da eficiéncia ao constringi-lo por meio de certas
background institutions. Sdo as constricdes efetivadas por meio delas que tornam justa
uma distribuicdo eficiente: o sistema de liberdade natural aceita como justa qualquer

distribuicéo eficiente que resulte dessas constricdes®®.

Rawls nos explica como o sistema de liberdade natural seleciona uma distribuicao
eficiente como justa. Para tanto, Rawls solicita que suponhamos que, numa economia de
mercado competitiva, renda e riqueza sejam distribuidas de modo eficiente e que cada
distribuicédo eficiente resultante a cada momento ao longo do tempo seja determinada
pela distribuicdo inicial de ativos, isto €, pela distribuicdo inicial de renda, riqueza,
talentos naturais e habilidades. Nesse quadro, cada distribuicdo eficiente resultante
corresponde a ou decorre de uma distribuicéo inicial. Isso significa que uma distribuicéo
eficiente resultante sO pode ser aceita como justa se as bases que determinam a
distribuicéo inicial de ativos ao longo do tempo forem também aceitas como justas. A

concepcdo da liberdade natural assume, portanto, um importante elemento de justica

%91 John Rawls, 1971, p. 72; id., 1999a, p. 62.
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procedimental pura®?. Nesses termos, o sistema de liberdade natural seleciona como
justa a distribuicao eficiente resultante que corresponda a distribuicéo inicial de ativos
determinada pelos arranjos implicitos na concep¢édo de carreiras abertas a talentos, isto
é, no principio de igualdade formal de oportunidade. Assim, para o sistema de liberdade
natural, uma distribuicdo eficiente de renda e riqueza é justa se ela resultar de uma
distribuicéo inicial de cargos e posicdes regida pela igualdade formal de oportunidade.
Na interpretacdo que o sistema de liberdade natural faz dos dois principios, “para a
vantagem de todos” pressupde “abertos a todos: o principio da eficiéncia pressupde o
principio da igualdade formal de oportunidade, de forma que o principio da igualdade

formal de oportunidade é prioritario em relacdo ao principio da eficiéncia.

O sistema de liberdade natural complementa o principio da eficiéncia ao constringi-lo
por meio de certas background institutions. Sdo as constri¢fes efetivadas por meio delas
que tornam justa uma distribuicéo eficiente: o sistema de liberdade natural aceita como
justa qualquer distribuicdo eficiente que resulte dessas constricdes®®. De modo mais
completo, a interpretacdo que a liberdade natural faz dos dois principios tem como justa
a distribuicdo eficiente realizada numa economia de livre mercado que resulte das
constricGes da igualdade formal de oportunidades e das constricBes da liberdade igual
definidas no primeiro principio. E tendo essas constricBes em conta que Rawls afirma
que o sistema de liberdade natural complementa o principio da eficiéncia constringindo-

0 por meio de certas background institutions®*

. As background institutions, no sistema
de liberdade natural, sdo a liberdade igual e a igualdade formal de oportunidade e a
economia de livre mercado pressuposta. Rawls as define indiretamente e de modo mais
abstrato como as instituicGes politicas e juridicas adequadas que regem 0 processo
econdmico e social estabelecido como o objetivo de resultar numa distribuicéo justa®®.
Eu preferi ndo fixar uma tradugdo para “background institutions” para nao perder o teor
semantico que ‘“background” possui. Nessa expressdo, “background” assume seu
sentido mais amplo, que € o de situacdo passada ou dos eventos passados que explicam

696

por que alguma coisa acontece da forma que acontece™”. As background institutions

%92 John Rawls, 1971, p. 66; id., 1999a, p. 58.

693 John Rawls, 1971, p. 72; id., 1999a, p. 62.

694 John Rawls, 1971, p. 72; id., 1999a, p. 62.

6% John Rawls, 1971, p. 275; id., 1999a, p. 243.

%% Longman Dictionary of Contemporary English, 2003, p. 93; Collins Cobuild advanced learner’s
English dictionary, 2003, p. 89; The shorter Oxford English dictionary, 1959a, p 135.
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sdo instituicdes de fundo, instituicdes historicas, instituicdes de formacao, instituicdes
estruturantes em termos juridicos e politicos. As background institutions sdo, portanto,
as institui¢bes politicas e juridicas responsaveis pela formacdo do processo social e
econémico ao longo dos tempos, de geracdo em geragéo.

Em suma, o sistema de liberdade natural interpreta o segundo principio como o
principio da eficiéncia aplicado a estrutura basica da sociedade (“para a vantagem de
todos”), constringido pelo principio da igualdade formal de oportunidades ou carreira
aberta a talentos em sentido amplo (“abertos a todos”): uma distribuicao eficiente de
renda e riqueza é justa se ela resultar de uma distribuicédo inicial de cargos e posicoes
regida pela igualdade formal de oportunidade, de modo que a igualdade formal de

oportunidade antecede a eficiéncia.

O problema que Rawls encontra na interpretacdo que a liberdade natural confere ao
segundo principio € a auséncia de controle sobre o que ele chama em outras passagens
de loteria social e de loteria natural. O sistema de liberdade natural, ao interpretar o
segundo principio dessa forma, diz Rawls, ndo faz esforgo algum para preservar a
igualdade de condi¢bes sociais ao longo do tempo, salvo o esfor¢o para preservar a
igualdade formal de oportunidade como critério de selecdo entre arranjos eficientes. Por
isso, a distribuicdo inicial de ativos para qualquer periodo ao longo do tempo acaba
sendo fortemente influenciada por contingéncias naturais e por contingéncias sociais®’.
Assim, diz Rawls, a distribuicdo resultante de renda e riqueza nesse sistema €, na
verdade, o resultado cumulativo de distribuicBes prévias de ativos naturais, isto é,
talentos naturais e habilidades. Isso € um problema porque o uso dos ativos naturais,
nesse sistema, é favorecido ou desfavorecido ao longo do tempo por circunstancias
sociais e por contingéncias da sorte como acidentes e episddios de boa sorte. Os ativos
naturais sdo desenvolvidos ou desperdicados ao acaso da sorte e das circunstancias
sociais e sdo eles que dessa forma, no fundo, acabam determinando a distribuigéo
resultante de renda e riqueza no sistema de liberdade natural. Nas palavras de Rawls,

“intuitivamente, a injusti¢a mais Obvia do sistema de liberdade natural € que ele permite

%97 John Rawls, 1971, p. 72; id., 1999a, p. 62.
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que fatias distributivas sejam influenciadas impropriamente por esses fatores tdo

arbitrarios de um ponto de vista moral” 698,

4.3.2 Interpretacdo da igualdade liberal

A interpretacdo que a igualdade liberal confere a expressdo “para a vantagem de todos”
do segundo principio o sentido que lhe € dado pelo principio da eficiéncia. A igualdade
liberal interpreta, por sua vez, a expressao “abertos a todos”, acrescentando, ao requisito
da igualdade formal de oportunidade, o principio da igualdade equitativa de
oportunidade [fair equality of opportunity]. Desse modo, a interpretacéo liberal procura
corrigir os problemas do sistema de liberdade natural. O principio da eficiéncia e sua
aplicacdo as principais instituigdes sociais foram vistos anteriormente. O principio da
igualdade equitativa de oportunidade seré visto a seguir. Continuamos acompanhando o
raciocinio de Rawls tendo em vista uma compreensdo mais profunda do principio da

diferenca.

4.3.2.1 Igualdade equitativa de oportunidade [fair equality of opportunity]

O principio da igualdade equitativa de oportunidade é acrescentado ao requisito da
igualdade formal de oportunidade na interpretacdo liberal. A conquista da igualdade
juridica de acesso a todas as posi¢cdes sociais € mantida, de sorte que 0s mais aptos a
desempenhar uma funcdo da melhor forma continuam sendo admitidos por meio de um
processo seletivo igual nos termos ja vistos. Agora, observa Rawls, as posi¢cdes sociais
estardo abertas a todos n&o apenas em sentido formal®®. Elas estaréo abertas a todos em
sentido substancial, no sentido de que todas as pessoas que tenham aptidGes
semelhantes deverdo ter chances semelhantes na vida. A igualdade formal de
oportunidade sozinha ndo permite isso. A simples igualdade juridica de oportunidade
permite que o uso dos ativos naturais seja favorecido ou desfavorecido ao longo do
tempo por circunstancias sociais e contingéncias da sorte, de modo que 0 acaso e as

circunstancias sociais acabam determinando a distribuicdo de renda e riqueza. A ideia

%% John Rawls, 1971, p. 72; id., 1999a, p. 62.
%99 John Rawls, 1971, p. 73; id., 1999a, p. 63.
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com a qual o principio da igualdade equitativa de oportunidades trabalha é expressa por

Rawls assim:

Em todos os setores da sociedade, deveria haver, em geral, perspectivas
iguais de cultura e realizacdo para todos os semelhantemente motivados e
dotados. As expectativas daqueles com as mesmas habilidades e aspira¢des
ndo deveriam ser afetadas por sua classe social .

Um exemplo pode nos ajudar a compreender melhor o problema que o principio da
igualdade equitativa de oportunidade procura superar. Suponhamos que A e B disputam
uma mesma vaga num concurso publico e que A e B possuem 0S mesmos ativos
naturais e a mesma vontade de fazer uso deles: ambos querem fazer o melhor uso de
suas aptiddes e habilidades. A teve a sorte de nascer numa familia extremamente
abastada e fruiu da melhor forma de todos os meios disponiveis de preparagdo para o
exame. Ja B, no entanto, nasceu numa familia extremamente pobre e, embora quisesse,
ndo teve como fruir dos meios de preparacdo para o exame. Ainda que ambos tenham os
mesmos talentos naturais e a mesma vontade de fazer uso deles, é evidente que, nesse
caso, as chances de B ser aprovado sdo tdo pequenas quanto as de A ser reprovado. O
principio da igualdade formal de oportunidade impede que fatores como o nepotismo e
0 compadrio determinem o resultado, mas ndo impede que a arbitrariedade das
circunstancias sociais e econdmicas decida a aprovagdo de A e a reprovagdo de B. O
principio da igualdade equitativa de oportunidade afirma que todos os semelhantemente
dotados e motivados devem ter as mesmas chances de fruir da cultura e de conseguir
seus objetivos, independentemente da faixa de renda de suas familias,
independentemente de seus lugares iniciais no sistema social, independentemente das

contingéncias da mé sorte que tiveram**.

A questdo é saber como diminuir a influéncia das contingéncias sociais e dos acidentes
sobre a distribuicdo. A realizacdo da igualdade equitativa de oportunidade, conta-nos
Rawls, requer o estabelecimento de arranjos na economia de mercado por meio de uma
estrutura de instituicGes politicas e juridicas que regulem as tendéncias mais amplas dos

eventos econdmicos e as condicdes sociais de oportunidade: os elementos dessa

"% John Rawls, 1971, p. 73; id., 1999a, p. 63. “In all sectors of society there should be roughly equal
prospects of culture and achievement for everyone similarly motivated and endowed. The expectations of
those with the same abilities and aspirations should not be affected by their social class”.

"0 John Rawls, 1971, p. 73; id., 1999a, p. 63.
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estrutura institucional s8o os que evitam a acumulacdo excessiva de propriedade e
riqueza e 0s que sustentem oportunidades iguais de educacdo para todos’®. Em suas
palavras: “as chances de adquirir conhecimento cultural e habilidades ndo deveriam
depender da posi¢édo de classe de alguém e, portanto, o sistema escolar, seja publico ou

privado, deveria ser projetado para diminuir as barreiras de classe” 703,

4.3.2.2 A interpretacdo da igualdade liberal quanto aos dois principios

O sistema da igualdade liberal interpreta o segundo principio como o principio da
eficiéncia aplicado a estrutura basica da sociedade (“para a vantagem de todos”),
constringido por dois principios: o principio da igualdade formal de oportunidade ou da
carreira aberta aos talentos em sentido amplo e o principio da igualdade equitativa de
oportunidade (“aberto a todos”). Os dois principios sdo cumulados. Com efeito, varias
estruturas basicas podem atender o principio da eficiéncia. Sera uma estrutura basica
ndo sé eficiente, mas também justa aquela que resulte de uma distribuicdo de cargos e
posicOes regida pela igualdade formal de oportunidade e pela igualdade equitativa de

oportunidades. Esses dois principios, portanto, antecedem a eficiéncia.

De forma mais analitica, o adepto da interpretacdo liberal sustenta que as normas sobre
distribuicdo de bens e riquezas e as normas sobre cooperagdo social devem ser
reestruturadas em busca de uma estrutura basica em que ndo haja modo de aumentar as
expectativas de bem-estar de pelo menos um individuo representativo sem diminuir as
expectativas de outro. No entanto, como ha vérias possibilidades de distribuicdo
eficiente de expectativas de bem-estar, o liberal sustenta que, dentre elas, a distribuicédo
justa é a que resulta de (1) uma igualdade formal de acesso a todas as posicoes, de sorte
gue 0s mais aptos para desempenhar uma funcdo sdo admitidos por meio de um
processo seletivo igual e de (2) uma igualdade de chances de acesso a todos 0s
semelhantemente aptos e motivados a todas as posi¢Ges, que é conseguida por meio de

instituicdes politicas e juridicas reguladoras das tendéncias mais amplas dos eventos

792 john Rawls, 1971, p. 73; id., 1999a, p. 63.

7% John Rawls, 1971, p. 73; id., 1999a, p. 63. “Chances to acquire cultural knowledge and skills should
not depend upon one’s class position, and so the school system, whether public or private, should be
designed to even out class barriers”.
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econémicos e das condi¢des sociais de oportunidade, evitando a acumulacdo excessiva
de bens e riqueza e promovendo um sistema de educacédo, seja publico, seja privado,

que diminua as barreiras de classe no acesso as diversas posigoes.

Rawls faz duas criticas intuitivas a interpretacdo liberal, embora a interpretacéo liberal
lhe pareca claramente preferivel & interpretacéo da liberdade natural™®*. A primeira é a
critica que vou chamar aqui de critica da loteria natural. A segunda é a critica que

denomino aqui de critica da imperfeicdo da igualdade equitativa de oportunidade.

A critica da loteria natural consiste em observar que, ainda que o sistema da igualdade
liberal funcione perfeitamente, isto é, ainda que ela elimine perfeitamente a influéncia
das contingéncias sociais na distribuicdo de renda e riqueza por meio da igualdade
equitativa de oportunidades, ela ainda permite a influéncia da distribuicdo natural de
habilidades e talentos nesse processo’®. Em outras palavras, observa Rawls, os limites
definidos pelas background institutions deixam que a distribuicdo de renda e riqueza
seja decidida pelo resultado da loteria da natureza™. Rawls justifica sua critica ao
resultado da loteria natural da mesma forma como justifica sua critica ao resultado da
loteria social: o fato de o resultado da distribuicdo de renda e riqueza ser determinado
pelo resultado da loteria natural é arbitrario de um ponto de vista moral; com efeito,
assim como ndo h& motivos para aceitar que a distribuicdo de ativos naturais seja feita
pela casualidade historica e social, ndo h& motivos para aceitar que ela seja feita pela

casualidade natural”’.

A critica da imperfeicdo da igualdade equitativa de oportunidade reconhece que a
igualdade equitativa s6 pode ser realizada imperfeitamente: & impossivel assegurar
chances iguais de acesso a cultura e de realizacdo ou alcance para os semelhantemente
dotados’®. E impossivel que A e B, tendo 0s mesmos ativos naturais, tenham
neutralizadas, por meio da igualdade equitativa, todas as circunstancias sociais

diferentes que os cercam. Isso acontece porque a extensdo em que as capacidades

704 John Rawls, 1971, p. 73; id., 1999a, p. 63-64.

7% John Rawls, 1971, p. 73-74; id., 1999a, p. 64.

7% john Rawls, 1971, p. 74; id., 1999a, p. 64.

97 John Rawls, 1971, p. 74; id., 1999a, p. 64.
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naturais se desenvolvem e alcangcam funcdo é afetada por todos os tipos de problemas
sociais e atitudes de classe e € impossivel controla-los todos. S6 o fato de a instituicdo
da familia existir, lembra Rawls, mostra a impossibilidade da plena igualdade
equitativa. O autor pondera que a prépria vontade de fazer um esforco para alcancar um
objetivo, um cargo, uma posicdo, de tentar realizar esse objetivo e de assim ser
merecedor de sua conquista é ela mesma dependente de circunstancias sociais felizes e
de circunstancias familiares felizes. A vontade depende das circunstancias sociais
vividas pelo individuo. Rawls afirma que, por isso, é preciso reconhecer o fato de que é
impossivel assegurar a plena igualdade equitativa na prética’™.

Considerando a critica da imperfeicdo da igualdade equitativa (é impossivel neutralizar
todas as contingéncias sociais) e a critica da loteria natural (ainda que a igualdade
equitativa fosse perfeita, a distribuicdo liberal de renda e riqueza € decidida pelo
resultado da loteria natural de habilidades e talentos), Rawls sugere ser preciso adotar
um principio que reconheca o fato da impossibilidade de plena igualdade equitativa (a
impossibilidade de eliminar plenamente as contingéncias sociais) e que mitigue 0s
efeitos arbitrarios da loteria natural (que reconheca também o fato da impossibilidade de
eliminar plenamente os efeitos arbitrarios da loteria natural) "°. Esse principio, como

sera visto posteriormente, é o principio da diferenca.

Como se pode notar, as duas criticas sdo direcionadas, no fundo, a falta de um principio
que mitigue a influéncia do resultado da loteria natural. O grande problema da
interpretacdo liberal do segundo principio na visdo do autor é deixar a distribuicdo ser
determinada pelo acaso da reparticdo de talentos e habilidades, distribuicdo essa cujos
contemplados pelas melhores situagdes ndo podem se declarar merecedores. A segunda
critica ndo é uma justificativa para ndo adotar o principio da igualdade equitativa de
oportunidade. Ela apenas exerce as fungdes de, entre possiveis outras, detalhar o
raciocinio da primeira critica, de conferir realismo as expectativas de plena igualdade
equitativa de oportunidade e de preparar as expectativas de quem acompanha o

raciocinio para a sequéncia das proximas interpretacdes do segundo principio.

"% John Rawls, 1971, p. 74; id., 1999a, p. 64.
9 john Rawls, 1971, p. 74; id., 1999a, p. 64.
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4.3.3 Interpretacdo da aristocracia natural

A interpretacdo da aristocracia natural interpreta “para a vantagem de todos” como
expressdo do principio da diferenga e interpreta “abertos a todos” como expressdo do
principio da igualdade formal de oportunidade, equivalente da nocdo de carreiras
abertas a talentos, informa-nos Rawls’**. Notamos, portanto, que a aristocracia natural
substitui o principio da eficiéncia pelo principio da diferenca na interpretacao de “para a
vantagem de todos”. Como o principio da igualdade formal de oportunidade ja foi
discutido no item da liberdade natural, s6 nos resta compreender o principio da
diferenca. Continuamos acompanhando o raciocinio de Rawls tendo em vista uma

compreensdo mais profunda do segundo principio.

4.3.3.1 O ideal aristocratico

A aristocracia natural interpreta os dois principios transpondo o ideal aristocratico para
um sistema social juridicamente aberto a todos’*. E preciso entender o sentido do ideal
aristocratico expresso pela frase noblesse oblige, que estd, na aristocracia natural,

relacionado ao principio da diferenca.

A aristocracia é definida por Aristoteles como a forma de governo em que algumas
pessoas, as melhores em termos politicos, governam no interesse da cidade-estado’.
Em sendo o governo de algumas pessoas, as melhores no interesse da cidade, a
aristocracia ndo se confunde com a oligarquia, que € o governo de algumas pessoas em
interesse proprio. As definicGes aristotélicas das véarias formas de governo e de
constituicdo contemplam mais do que a quantidade de governantes no exercicio do
poder. Governar no interesse da cidade ou em interesse préprio indica a realizacdo ou a
ndo realizacdo, respectivamente, da justica em sentido universal. Na vida publica, as
pessoas justas em sentido universal sdo aquelas que realizam as boas relacGes sociais e
que estdo em conformidade com as normas juridicas. E preciso observar que, para

definir as formas de governo e de constituicdo, Aristoteles considera ndo apenas o

1 John Rawls, 1971, p. 74; id., 1999a, p. 64.
12 john Rawls, 1971, p. 74; id., 1999a, p. 64.
3 Aristotle, 1994, p. 476; id., 2005, p. 205-207.
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numero de pessoas que exercem o poder politico e o tipo de interesse que move suas
acOes, mas tambem a condi¢cdo econdmica de quem governa. A forma oligarquica de
governo e de constituicdo estabelece que as pessoas superiores em termos econdmicos
devem ter direitos politicos superiores, de modo que sdo elas que devem exercer o
poder. A forma democratica de governo e de constituicdo, por sua vez, estabelece que
todas as pessoas livres devem ter os mesmos direitos politicos, de modo que séo todas
elas que devem exercer o poder. Aristoteles pondera que, comumente, a minoria dos
cidaddos ¢é rica e a maioria dos cidaddos e pobre. Por isso, € possivel definir a oligarquia
como o0 governo dos poucos cidaddos ricos em seu proprio interesse, ao passo que a
democracia é o governo dos muitos cidaddos pobres em seu proprio interesse. Vale
lembrar que a oligarquia é a forma degenerada da aristocracia, assim como a
democracia [onuokpatia] é a forma degenerada do governo constitucional propriamente
dito [rolizeial].

Aristoteles critica as formas de governo e de constituicdo oligarquicas e
democréticas’**. Para Aristoteles, elas cometem n&o s6 o erro de estabelecer governos
em interesse proprio, mas também o de considerar apenas a propriedade, no caso da
oligarquia, e apenas a liberdade, no caso da democracia, como critérios suficientes para
habilitar alguém ao exercicio do poder politico. O fundamento da critica de Aristételes a
essas formas degeneradas de governo € o reducionismo de seus critérios, reducionismo
que ndo leva em consideracdo a finalidade da existéncia da cidade-estado. A cidade-
estado ndo é formada apenas para aumentar a propriedade ou apenas para realizar a
liberdade: ela é formada para promover a vida boa, a vida em que a amizade frutifica
como resultado das boas relagdes. Para Aristételes, o poder politico deve ser exercido
por aqueles que, em sendo livres e em tendo resolvido sua situagdo econémica, ndo
sendo necessariamente 0s mais ricos nem necessariamente 0s mais pobres, contribuem
de forma excelente para o fortalecimento da comunidade politica. Assim, sdo as
melhores pessoas ou as pessoas que agem da melhor forma para promover 0s interesses
para a cidade-estado que devem governar. As honrarias da cidade-estado devem ser
igualmente distribuidas entre os cidadaos na proporcdo de seus méritos. Os melhores
recebem mais honrarias e seus postos s&o superiores. E justo que os que fagam o melhor

para a cidade-estado no entendimento dos cidaddos exercam o poder politico. A

4 Aristotle, 1994, p. 488; id., 2005, p. 281-285.



228

hierarquia politica superior decorre da exceléncia das acfes dos que exercem o poder no
interesse da cidade-estado, isto &, tendo em vista a boa vida na cidade-estado. O
governo aristocratico se sustenta com base no apoio que todos os cidaddos conferem ao
exercicio do poder politico pelos melhores. Esse apoio expressa o apoio dos cidaddos a
igualdade em sentido proporcional, isto €, a justica em sentido distributivo. O governo
aristocratico é o governo de alguns no sentido do exercicio, mas € também o governo de
todos, no sentido do apoio conferido por todos os cidaddos a essa forma de governo e de
constituicdo. As melhores pessoas se sucedem no exercicio do poder na medida em que

suas qualidades atendem ao interesse da cidade-estado.

As definicbes das varias formas de governo e de constituicdo estdo relacionadas,
portanto, em Aristételes, a teoria da justica. A conformidade do governante as boas
relacfes sociais e as normas juridicas (justica universal) e a igualdade proporcional
guanto ao mérito na ocupacao dos postos (justica distributiva) € uma questdo importante
para a classificacdo das formas de governo e de constituicdo. E claro que a teoria da
constituicdo de AristOteles antecede a experiéncia historica do feudalismo. E
precisamente contra o sistema aristocratico feudal do medievo que o liberalismo politico
se insurge. George Santayana, autor da transicdo do século XIX para o século XX,
recupera o sentido de aristocracia incluindo notoriamente o sentido que ela adquiriu no
curso da época medieval. Santayana observa que a aristocracia encontra sua expressao
idealizada no teismo. Numa das interpretacdes da cosmologia teista, uma parte do que
existe compreende valores finitos, cada coisa possuindo, em seu lugar, um valor, ao
passo que a outra parte do que existe compreende os valores infinitos da deidade. Em
outra de suas interpretacGes, a deidade é o conjunto da natureza e, nesse conjunto, cada
ser nada mais faz do que realizar um tipo de bem numa posic¢do hierarquica definida. O
teismo sustenta que cada habitante desse mundo, ao assumir a posicdo que lhe foi
destinada, ¢é feliz. A forma aristocratica de governo, embora ndo fundada
necessariamente numa em deidade, mas estando vinculada a ela no medievo, sustenta a
mesma coisa. O argumento é o de que mesmo o ocupante da hierarquia mais inferior
realiza uma dimensdo do bem ou vive em fungdo do ideal de bem que toda posicdo
possui. Essas concepgdes sustentam que todos os oficios, mesmo as mais inferiores em
termos hierarquicos, sdo ou podem ser vocagdes e que, do avanco na hierarquia, poderia

decorrer uma real perda de dignidade e de felicidade para quem avanca. Assim, para a
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concepcao aristocratica, observa Santayana, um musico raramente se beneficiaria em ser
um almirante, assim como uma dona de casa raramente se beneficiaria em ser prima
dona de uma dpera. A questdo esté relacionada aos talentos. O talento para cantar 6pera
é diferente do talento para cuidar de uma cassa, assim como o talento para comandar
uma embarcacdo no teatro de guerra é diferente do talento para tocar violino. Néao é,
portanto, a mera desigualdade que pode ser censurada no ideal aristocratico e no ideal
teista, observa Santayana. A critica que se faz é a frustracdo dessas naturezas desiguais
e ao consequente sofrimento imposto a todas elas. O problema é a impossibilidade de
transicdo para a posigao que permita a realizagdo do talento em questéo. Disso decorre a
dor impingida a quem é submetido pelo poder a essa condi¢gdo. Santayana prossegue na
reflexdo sobre a relacdo entre desigualdade e sofrimento. A imposicdo de sofrimento
que cada privilégio da posi¢do superior impde a posi¢do inferior consiste numa situacdo
reprovavel. Ndo ha compensacdo ou harmonia celestial de cosmologia alguma que elida
o fato do sofrimento. Considerando esse forte problema da sociedade estamentaria,
pode-se supor que, em havendo real possiblidade de mudanca de posicdo para
realizacdo de talentos, em havendo plena satisfacdo no desempenho daquilo que cada
um faz bem, a mera desigualdade deixe de ser um problema. Do mesmo modo, cada
privilégio que, na hierarquia acima, deixe a hierarquia abaixo em melhor situacdo, sem
sofrimento, ndo tem, por si s6, como consistir em situacdo reprovavel. Isso leva

Santayana a afirmar que:

[...] na medida em que as pessoas permanegam naquilo que um otimista tdo
inestimavel pode chamar de o baixo nivel de pensamento sensual, € na
medida em que nds imaginemos que noés existimos e sofremos, um regime
aristocratico s6 pode ser justificado ao radiar beneficios e ao provar que

menos fosse dado aqueles acima, menos seria conseguido por aqueles abaixo

deles™.

O ideal aristocratico fornece, portanto, uma justificacdo para a existéncia de uma
hierarquia social e para os privilégios hauridos pelos ocupantes das posi¢cbes mais
elevadas: a hierarquia e seus privilégios sé se justificam pela irradiacdo de beneficios no
sentido de que, se menos fosse dado a quem ocupa as posi¢es hierarquicamente

superiores, menos teria sido conseguido por quem ocupa as posi¢des hierarquicamente

5 George Santayana, 1905, p. 109. “But so long as people remain on what such an invaluable optimist
might call the low level of sensuous thought, and so long as we imagine that we exist and suffer, an
aristocratic regimen can only be justified by radiating benefit and by proving that were less given to those
above less would be attained by those beneath them.”
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inferiores. E essa justificacdo que é expressa por meio do provérbio noblesse oblige.

» 118 54 “a nobreza

Com efeito, “quem pretende ser nobre, deve se conduzir nobremente
cria o dever de fazer honra a seu nome” "*". Por extensdo e em outras palavras, a acdo
de quem ocupa uma posi¢do superior deve ser compativel com as atribui¢des do cargo
superior por ele ou por ela ocupado, pois, de outro modo, ndo se justifica que as
atribuicoes ou privilégios lhe tenham sido conferidos. Isso é assim porque as atribuicdes
ou privilégios do cargo existem em beneficio precipuo da comunidade politica ou do
estado e ndo em beneficio precipuo de quem ocupa o cargo. A maioria beneficia-se
muito mais em ter uma minoria de exceléncia ocupando 0s cargos superiores do que em
ndo té-la. Assim, as obrigacOes suscitadas pelo privilégio devem corresponder de modo
inequivoco a beneficios produzidos que de outra maneira ndo teriam sido produzidos
para as posi¢fes ndo privilegiadas. O provérbio acaba por lembrar, portanto, a minoria
dirigente, a relacdo entre o privilégio de sua posicdo e responsabilidade que ela traz

consigo”*®.

4.3.3.2 A interpretacdo da aristocracia natural quanto aos dois principios

A interpretacdo da aristocracia natural do segundo principio de que fala Rawls tem
Santayana por referéncia, embora, certamente, Aristdteles esteja na base de Santayana.
Rawls ndo é defensor da aristocracia natural, assim como ndo é defensor da liberdade
natural e da igualdade liberal. A aristocracia natural € apenas uma forma possivel de
interpretacdo da segunda aproximacdo dos dois principios da justica, como observou
Robert Rodes™®. Vimos que o ideal aristocratico sustenta que os melhores devem
ocupar as melhores posicdes sociais e que os privilégios das posicOes superiores sao
legitimos desde que as acdes dos ocupantes dessas posicdes honrem suas posicdes e
beneficiem os que estdo em posi¢bes inferiores de modo inequivoco, de sorte que se
consiga provar que menos lhes tivesse sido dado, menos teria sido conseguido pelos
demais cidad&os.

"8 |nstitut de France, 1835, p. 267. « Quiconque prétend étre noble, doit se conduire noblement ».

7| e Petit Robert, 2012, p. 1694. « La noblesse crée le devoir de faire honneur & son nom ».

"8 Karen Stephenson, 1991, p. 1. “Noblesse oblige is a phrase typically associated with the dual concepts
of privilege and responsibility.” (Grifo no original).

9 John Rawls, 1971, p. 74; id., 1999a, p. 64.
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Ao refletir sobre as possiveis interpretacdes que o segundo principio aplicado a estrutura
basica suscita, Rawls observa que, no sistema de aristocracia natural, as vantagens
conseguidas pelos melhores, isto é, pelas pessoas naturalmente mais dotadas ou com
mais talentos devem ser limitadas as vantagens que aumentam o bem dos setores mais
pobres da sociedade’®. Em outras palavras, o ideal aristocratico é uma interpretacéo
possivel para a expressdo “vantajoso para todos”. A ideia basica do principio da
diferenca é a de que as desigualdades devem favorecer quem estd na posicdo menos
favorecida. Isso precisa ser mais detalhado, mas essa nocéo é suficiente por enquanto. O
principio da diferenca e o ideal aristocratico de noblesse oblige tal como caracterizado
anteriormente por Santayana, podem ser considerados como iguais. No entanto, a rigor,
o ideal aristocratico procura atender as exigéncias do principio da diferenca e ndo o
contrario. Explicarei isso em breve. Prosseguindo com o raciocinio, como 0s cargos e
posicOes sdo abertos a todos nos termos da igualdade formal de oportunidades, a
aristocracia natural nada mais faz do que transportar o ideal aristocratico para uma
sociedade aberta. Sua qualificacdo como natural diz respeito propriamente a

caracteristica de cargos e posic¢Ges estarem abertos a todos os talentos.

Em suma, o sistema de aristocracia natural interpreta o segundo principio como o
principio da diferenca aplicado a estrutura basica da sociedade (“para a vantagem de
todos”), no sentido de que os beneficios ou privilégios hauridos pelos ocupantes
naturalmente mais talentosos das posi¢fes sociais e econdmicas superiores devem ser
limitados aqueles que aumentam o bem dos setores mais pobres da sociedade, e como o
principio da igualdade formal de oportunidades ou de carreira aberta a talentos em
sentido amplo (“abertos a todos”). Uma distribui¢do de renda e riqueza ¢ justa se ela
resultar de uma distribuicéo inicial de cargos e posicdes regida pela igualdade formal de
oportunidade e se 0s ocupantes dos cargos e posi¢es agirem com todo seu talento,
envidarem todos os seus melhores esforcos, para a melhoria da renda e da riqueza dos
setores mais pobres da sociedade. A razdo da melhor situacdo de quem estd nos
melhores postos € a melhoria da situacdo de quem esta nos piores postos. Desse modo,
na interpretacdo da aristocracia natural, o principio da diferenca antecede o principio da

igualdade formal de oportunidade.

20 John Rawls, 1971, p. 74; id., 1999a, p. 64.
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Rawls observa que a interpretacdo da aristocracia natural é instavel, uma vez que a
determinacdo das parcelas distributivas é perturbada pela influéncia do acaso natural
permitida pela igualdade formal de oportunidade. No que toca a esse ponto, a
aristocracia natural ndo se distingue da liberdade natural. A distingdo entre as duas
interpretacdes esta no fato de que a aristocracia natural continua adotando, num sistema
social juridicamente aberto a todos, o ideal aristocratico. A aristocracia natural é tdo
instavel quanto a interpretacdo da igualdade liberal, uma vez que, nela, a determinacao
das parcelas distributivas € perturbada pela influéncia das contingéncias sociais
permitida pelo principio da eficiéncia, sendo essa influéncia controlada apenas pela
igualdade equitativa de oportunidade. No entanto, a aristocracia natural se distingue da
liberdade natural ao sustentar que “as vantagens das pessoas com maiores dons naturais
devem ser limitadas aquelas que aumentam o bem dos setores mais pobres da
sociedade”. Desse modo, a interpretacdo da aristocracia natural padece da mesma
arbitrariedade moral de que padece a interpretacdo da igualdade liberal. Nenhuma das
duas tentativas de correcdo da interpretacédo da liberdade natural nem a prépria liberdade
natural satisfazem Rawls na interpretacdo dos dois principios. Para Rawls, a Unica
interpretacdo satisfatoria dos dois principios é a da igualdade democrética, que veremos

a sequir.

4.3.4 Interpretacdo da igualdade democratica

Foram vistas varias interpretacdes possiveis dos dois principios, a liberdade natural, a
igualdade liberal e a aristocracia natural. Duas consideracGes sdo feitas por Rawls a
respeito delas. Por um lado, todas sé&o consideradas por Rawls como moralmente
arbitrarias: elas permitem que a participacdo das pessoas nos bbnus e 6nus da
cooperacdo social seja valorada ou determinada de acordo com sua sorte social e/ou sua
sorte na loteria natural. Assim, observa Rawls, qualquer que seja 0 modo de afastar-se
da liberdade natural, ndo ha como ficar satisfeito com nada que néo seja a interpretagédo
da igualdade democratica®’. Por outro lado, nenhuma das interpretacdes consiste em
argumento para a concepcdo da igualdade democratica. Como a teoria da justica como

equidade é uma teoria contratualista, todos os argumentos devem ser feitos, a rigor, na

72! John Rawls, 1971, p. 75; id., 1999a, p. 65.
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posicdo original. As interpretacdes dos dois principios, especialmente as interpretacfes
do segundo principio, justifica Rawls, tém a funcdo de preparar a apresentacdo da
interpretacdo que as partes preferem na posicao original, de sorte que ela ndo choque a
leitora ou o leitor como uma interpretacdo muito excéntrica ou estranha’?. A
compara¢do com outras interpretacdes possiveis permite uma compreensdo mais
profunda da interpretacdo mais adequada e que a ndo apresentacdo do raciocinio que
leva as partes na posi¢do original aos dois principios nédo interfere nessa compreensao.
Vale observar, no entanto, que a interpretagéo favorita das partes na posi¢do original
trata todo mundo igualmente como pessoa moral e ndo valora as parcelas dos bonus e
onus da cooperacdo social nem segundo sua sorte social nem segundo sua sorte na
loteria natural. Feitas essas consideracdes sobre as interpretacdes anteriores, Rawls

passa a interpretacdo da igualdade democratica do segundo principio.

A igualdade democratica interpreta “para a vantagem de todos” como expressdo do
principio da diferenca e interpreta “abertos a todos” acrescentando ao requisito da
igualdade formal de oportunidade o principio adicional da igualdade equitativa de
oportunidade. A igualdade democrética é a interpretacdo que faltava na andlise
combinatdria dos principios da eficiéncia e da diferenca no que tange a vantagem de
todos e dos principios da igualdade formal e da igualdade equitativa no que tange a
abertura a todos. A igualdade equitativa é vista sempre como um aprofundamento da
igualdade formal, de forma que ao mencionar a igualdade equitativa a igualdade formal
é pressuposta. 1sso foi visto na interpretacdo liberal do segundo principio. Essa inclusédo
é deixada clara por Rawls quando ele, ao explicar a interpretacdo da igualdade
democrética, se refere a igualdade equitativa como o principio liberal da igualdade

equitativa de oportunidade’?.

Como sabemos, os dois principios sdo organizados em ordem serial. Na igualdade
democrética, o primeiro principio é interpretado como principio da liberdade igual e o
segundo principio é interpretado como a combinagdo entre o principio da igualdade
equitativa, que vem antes, em primeiro lugar, e o principio da diferenca, que vem

depois, em segundo lugar. Desse modo, a liberdade individual é assegurada igualmente

722 John Rawls, 1971, p. 75; id., 1999a, p. 65.
'3 John Rawls, 1971, p. 83; id., 1999a, p. 73.
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a todas as pessoas e as desigualdades sociais e econdmicas ndo sao admitidas, a menos
que elas estejam em conformidade com a igualdade equitativa de oportunidades
inclusiva da igualdade formal e com o principio da diferenca. O principio da diferenca
foi comentado superficialmente quando da apresentacéo da interpretacdo da aristocracia
natural. Com todos os pressupostos da teoria esclarecidos, é chegado o momento de

compreender de forma mais detida seu significado.

4.3.4.1 O principio da diferenca

O principio da diferenca afirma que as desigualdades sociais e econdmicas sO sao justas
se e somente se as maiores expectativas daqueles em melhor situacdo funcionem como
parte de um esquema que melhore as expectativas dos membros menos favorecidos da
sociedade, afirmacdo que est4 ligada a ideia intuitiva de que “[...] a ordem social ndo
deve estabelecer e assegurar as perspectivas mais atrativas dos mais abastados a menos
que fazer isso seja para a vantagem daqueles menos afortunados” ", Cabe registrar que
Rawls defende a adocdo do principio da diferenca na presuncao de que esse principio
observe a estrutura institucional requerida pelo principio da liberdade igual e pelo

principio liberal da igualdade equitativa de oportunidades’?.

Como disse, Rawls ilustra o principio da diferenca. Ele considera a distribuicdo de
renda entre classes sociais ou grupos de renda. Ele considera, ainda, que cada classe ou
grupo esteja correlacionado a individuos representativos, cujas expectativas sdo
referéncias para a distribuicdo e que essa distribuicdo se passe numa democracia do
pertencimento da propriedade [property-owning democracy], em que as injusticas
sociais que agora existem estdo removidas. As pessoas que comecam a vida como
membros da classe empresarial ttm melhores perspectivas do que as que comecam
como membros da classe dos trabalhadores ndo especializados [unskilled workers].
Diante disso, observa Rawls, a questdo € saber como justificar esse tipo de desigualdade
nas perspectivas de vida. De acordo com o principio da diferenca, essa desigualdade

inicial é justificAvel apenas se a diferenga nas expectativas for para a vantagem do

24 John Rawls, 1971, p. 75; id., 1999a, p. 65. “[...] the social order is not to establish and secure the more
attractive prospects of those better off unless doing so is to the advantage of those less fortunate”.
"2 John Rawls, 1971, p. 75; id., 1999a, p. 65.
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individuo representativo que € menos abastado, nesse caso, 0 trabalhador néao
especializado. Em outras palavras, a desigualdade de perspectivas & permissivel
somente se a diminuicdo das expectativas da classe empresarial deixar a classe dos
trabalhadores ndo especializados ainda mais pauperizada. Para Rawls, as maiores
expectativas permitidas aos empresarios, dadas as posicdes abertas equitativamente e a
liberdade generalizada, encorajam-nos a fazer coisas que aumentam as perspectivas de
longo prazo da classe trabalhadora: suas melhores perspectivas agem como incentivos,
de modo que o processo econdmico se torna mais eficiente, a inovagdo tecnologica
avanca mais rapidamente e, finalmente, os beneficios resultantes se espalham pelo

sistema e para 0s menos favorecidos’%.

Dada essa definicdo bésica e ilustrado o principio da diferenga, Rawls faz uma
observacdo sobre as contribuicdes positivas e negativas ao principio da diferenca, o que
resulta numa tipologia da justica dos esquemas distributivos; considera a relacdo entre o
principio da diferenca e o principio da eficiéncia; e desenvolve duas complicacdes a
respeito do principio da diferenca. Acompanhemos essa sequéncia. Em tempo, é
verdade que ele também detalha a dimensdo econémica do principio da diferenca.

4.3.4.2 As contribuicbes marginais ao principio da diferenca: trés esquemas
distributivos

Ao aplicar o principio da diferenca, observa Rawls, é preciso distinguir entre dois casos:
0 caso em que as contribui¢cdes marginais dos mais abastados sdo positivas e 0 caso em
que as contribuicBes marginais dos mais abastados sdo negativas. Para tanto, Rawls faz
distingdo entre trés esquemas distributivos quanto a justica: um esquema distributivo
perfeitamente justo, um esquema distributivo generalizadamente justo e um esquema

distributivo injusto’’,

Um esquema distributivo perfeitamente justo é aquele em que as expectativas dos

menos favorecidos, dadas as restricbes institucionais da igualdade equitativa e da

728 John Rawls, 1971, p. 75; id., 1999a, p. 65.
27 John Rawls, 1971, p. 78-79; id., 1999a, p. 68-69.
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liberdade igual, estdo realmente maximizadas, de modo que nenhuma mudanca daqueles
mais abastados pode melhorar a situacdo daqueles menos abastados. Esse € o melhor
arranjo distributivo. Um esquema distributivo generalizadamente justo, por sua vez, é
aquele em que as expectativas dos menos favorecidos, dadas as restricdes mencionadas,
estdo aumentadas em razdo das expectativas dos mais abastados. O bem-estar dos
menos afortunados possui, em sua composic¢do, uma participacdo da contribuicdo dos
mais afortunados, de sorte que, se as perspectivas dos mais afortunados decaissem, as
expectativas dos menos afortunados também decairiam. No entanto, no esquema
generalizadamente justo, as perspectivas dos menos afortunados nédo estdo
maximizadas: expectativas ainda mais elevadas para os mais afortunados pode elevar
mais as expectativas dos menos afortunados. Um esquema distributivo injusto, por fim,
é aquele em que as expectativas dos mais abastados estdo excessivamente altas, no
sentido de que, se essas expectativas fossem diminuidas, as expectativas dos menos

728

abastados aumentariam’=®. Quanto mais excessivas forem as expectativas, mais injusta €

a distribuicdo. No entanto, a medida da injustica de uma distribuicdo também deve levar

em conta a violagdo de principios como o da igualdade equitativa de oportunidade®*.

Com a distingcdo entre os graus de justica de um esquema distributivo, Rawls quer
mostrar que o principio da diferenca € um principio de maximizacdo de expectativas,
mas nao s isso: Rawls quer mostrar também que ha uma distin¢do entre 0s casos que
estdo abaixo do melhor arranjo’®®. Rawls observa que uma sociedade deve evitar a
regido em que as contribui¢cbes marginais dos mais abastados sdo negativas em termos
de realizacdo do principio da diferenca: o caso de um esquema distributivo injusto, em
que a diferenca ainda maior entre ricos e pobres torna ainda pior a situacdo dos pobres.
Ela deve procurar a regido em que as contribuicbes marginais dos mais abastados sao
positivas: um esquema perfeitamente justo ou pelo menos de um esquema
generalizadamente justo, pois a situacdo de estar abaixo de um esquema perfeitamente
justo com contribuicbes negativas € falta maior do que a situacdo de estar abaixo do

melhor esquema com contribuicdes positivas, pondera Rawls’".

728 John Rawls, 1971, p. 78-79; id., 1999a, p. 68.
2 John Rawls, 1971, p. 78-79; id., 1999a, p. 68.
730 John Rawls, 1971, p. 79; id., 1999a, p. 68.
31 John Rawls, 1971, p. 79; id., 1999a, p. 68.
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4.3.2.4.3 A relacdo entre o principio da diferenca e o principio da eficiéncia

As interpretacOes da liberdade natural e da igualdade liberal (a interpretacdo dos
libertarios e a interpretacédo dos liberais) tentam ir além do principio da eficiéncia: elas
conservam a visdo de que “para a vantagem de todos” consiste no principio da
eficiéncia, mas moderam esse principio ao constringi-lo a certas background institutions
e ao confiar na nogdo de justica procedimental pura, observa Rawls, ao passo que a
igualdade democratica interpreta “para a vantagem de todos” nos termos do principio da
diferenca. Diante disso, cabe perguntar se ha conflito entre o principio da diferenca e o

principio da eficiéncia.

No caso de uma distribuicdo perfeitamente justa, em que o principio da diferenca é
plenamente satisfeito, € impossivel aumentar as expectativas de qualquer individuo
representativo (tornar pelo menos um individuo representativo mais abastado) sem ao
mesmo tempo diminuir as expectativas de outro (tornar outro individuo representativo
menos abastado), que sdo as expectativas do individuo representativo menos
favorecido™?. As expectativas do individuo menos favorecido estdo maximizadas.
Rawls observa que a definicdo de justica nos termos do principio da diferenca e de seus
antecedentes (liberdade igual e igualdade equitativa), é consistente com a eficiéncia.
Quando os dois principios sdo plenamente realizados a eficiéncia se realiza. No caso de
uma distribuicdo injusta, continua Rawls, o principio da diferenca e seus antecedentes
(liberdade igual e igualdade equitativa) autorizam mudancas na estrutura basica da
sociedade que podem diminuir as expectativas de alguns individuos representativos
mais abastados. Nesse caso, a defini¢cdo da justica nos termos do principio da diferenga
e seus antecedentes (igualdade equitativa e liberdade igual) ndo é consistente com o
principio da eficiéncia. Em suma, um esquema distributivo perfeitamente justo nos
termos da interpretacdo da igualdade democrética é também um esquema eficiente, mas
um esquema distributivo injusto na visdo da igualdade democratica requer mudangas

gue ndo atendem ao principio da eficiéncia.

732 John Rawls, 1971, p. 70 e p. 79; id., 19993, p. 61 e p. 69.
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4.3.4.4 O principio da diferen¢ca como interpreta¢io de “para a vantagem de

todos” ou o sentido do principio da diferenca

Fazendo abstracdo de principios superiores, a liberdade natural e a igualdade liberal
consideram que apenas mudangas “para a vantagem de todos” sdo permitidas na
estrutura basica. Do mesmo modo, a igualdade democratica considera que apenas
mudangas “para a vantagem de todos” sdo permitidas na estrutura basica. Na liberdade
natural e na igualdade liberal apenas mudangas eficientes ou conformes ao principio da
eficiéncia sdo permitidas: as mudancas devem maximizar as expectativas de pelo menos
um individuo sem diminuir a de outro. Na igualdade democréatica, apenas mudancas
conformes ao principio da diferenca sdo autorizadas. A igualdade democréatica é mais
rigorosa. S&8o vedadas as mudancas na estrutura basica que, embora maximizem as
expectativas, consistam em contribuicdes marginais negativas para o principio da
diferenca; sdo permitidas mudancas que, embora minimizem as expectativas, consistam
em contribuicBes positivas para esse principio. Para a igualdade democratica, na
transformacdo de uma sociedade injusta para uma sociedade justa, mudancas
ineficientes devem acontecer. Evidencia-se um conflito entre os principios da eficiéncia
e da diferenca na interpretagdo de “para a vantagem de todos”: mudancas ineficientes
ndo beneficiam a todos na optica da liberdade natural e da igualdade liberal e mudancas
eficientes contra a diferenca ndo beneficiam a todos na 6ptica da igualdade democratica.
Ja vimos em que sentido o principio da eficiéncia beneficia a todos. Resta ver em que
sentido a igualdade democratica interpreta o beneficio de todos por meio do principio da

diferenca.

Para Rawls, se o principio da diferenca for satisfeito, todos se beneficiam. 1sso acontece
em dois sentidos: num que ele considera mais dbvio e noutro que ele considera menos
obvio. De forma mais ébvia, se o principio da diferenca for satisfeito, a posicao de cada
individuo é melhorada em relacdo ao arranjo inicial de igualdade. Isso independe da
identificacdo do arranjo inicial e independe de quéo afortunadas as pessoas sejam’*3. De
forma menos 6bvia, numa primeira aproximacdo, se o principio da diferenca for
satisfeito, o individuo mais afortunado ganha por meio das vantagens que lhe sdo

oferecidas (seu ganho corresponde a seu aumento de expectativa) e o individuo mais

733 John Rawls, 1971, p. 80; id., 1999a, p. 69.
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desafortunado ganha das contribuicdes geradas pela desigualdade’®*. Rawls chama-o de
sentido menos 6bvio porque esse sentido pressupde duas assuncdes. Primeiro, é preciso
pressupor que haja ligagdo em cadeia. Segundo, € preciso pressupor que haja

entrelacamento.

A primeira pressuposicao é a da ligacdo em cadeia [chain connection]: as desigualdades
nas expectativas estdo ligadas em cadeia [chain connected]. Isso significa que, “se uma
vantagem tem o efeito de elevar as expectativas da posicdo mais baixa, ela eleva as
expectativas de todas as posi¢des intermediarias” "*°. Assim, exemplifica Rawls, a
elevacdo das expectativas dos empresarios implica elevacdo das expectativas do
trabalhador nédo especializado e, como ha a ligacdo em cadeia, implica a elevacdo das
expectativas do trabalhador semiespecializado. Todos se beneficiam. Rawls observa que
a ligacdo em cadeia ndo tem nada a dizer para 0 caso em que as posic¢des intermediaria e

superior ganhem e a posicao inferior ndo ganhe.

A segunda pressuposicdo € a do estreito entrelagamento [close-knitness] ou
simplesmente entrelacamento: as desigualdades estdo entrelacadas [close-knit]. Isso
significa que “¢ impossivel elevar ou abaixar a expectativa de qualquer individuo
representativo sem elevar ou abaixar a expectativa de todos os outros individuos
representativos, especialmente aquela dos menos favorecidos” *% Rawls explica que
“ndo ha pecas soltas, por assim dizer, no modo como as expectativas se encaixam” 31
As expectativas influenciam-se mutuamente. Com as duas pressuposicdes, de uma
forma menos Obvia, se o principio da diferenca for satisfeito, o individuo mais
favorecido ganhara por meio das vantagens que lhe sdo oferecidas, o individuo mais
desafortunado ganhard das contribuicbes geradas pela desigualdade e, supondo o
entrelacamento e a ligacdo em cadeia, o individuo intermediario também ganhara das
contribuicdes geradas pela desigualdade e das vantagens de sua posicdo. Essa é a

segunda pressuposi¢cdo. Rawls faz uma representacdo grafica em que é possivel ver que

3 John Rawls, 1971, p. 80; id., 1999a, p. 70.

> John Rawls, 1971, p. 80; id., 1999a, p. 69. “[...] if an advantage has the effect of raising the
expectations of the lowest position, it raises the expectations of all positions in between”.

3 John Rawls, 1971, p. 80; id., 1999a, p. 69. “[...] it is impossible to raise or lower the expectation of
any representative man without raising or lowering the expectation of every other representative man,
especially that of the least advantaged”.

3" John Rawls, 1971, p. 80; id., 1999a, p. 69. “There is no loose-jointedness, so to speak, in the way
expectations hang together”.
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o principio da diferenca seleciona o ponto em que a curva de contribuicdo para o
individuo menos favorecido atinge seu maximo. Nos pontos anteriores e nesse ponto, ha
entrelacamento e ligagdo em cadeia. Para além desse ponto, o entrelagamento continua

existindo, mas ndo h& mais ligacdo em cadeia.

Feitas essas consideracdes, Rawls discute a plausibilidade dessas assungdes: a da
ligacdo em cadeia e a do entrelacamento. Essas discussGes sobre os pressupostos do
sentido menos Gbvio de que o principio da diferenca expressa o beneficio de todos séo
importantes: elas estdo na base da segunda aproximacdo do principio da diferenca.
Rawls testa a hipotese de as duas assuncdes se sustentarem e comeca com o problema
da ligacdo em cadeia. Ainda que as duas assuncdes nao se sustentem, as expectativas
dos menos favorecidos deveriam ser maximizadas: os que estdo em melhor situacdo néo
deveriam vetar os beneficios disponiveis para os menos favorecidos. O fato de as
assuncgdes ndo se sustentarem ndo é, na visdo de Rawls, um problema para o sentido

menos 6bvio de que todos se beneficiam.

Rawls ndo pretende verificar a probabilidade de as assungdes se sustentarem’*®. Com
foco na ligacdo em cadeia, Rawls justifica a ndo verificacdo da probabilidade das
assuncdes em trés etapas. Primeiro, o principio da diferenca ndo depende de essas
relagbes serem satisfeitas. Segundo, quando as contribuicdes das posi¢cbes mais
favorecidas se espalham generalizadamente por toda a sociedade e ndo séo confinadas a
setores particulares, parece plausivel, diz Rawls, que se os menos favorecidos se
beneficiem, a mesma coisa aconteca com 0s outros intermediarios: ele confia na
plausibilidade dessas pressuposicBes. Terceiro, as instituicdes da estrutura basica
possuem duas caracteristicas que favorecem uma ampla difusdo dos beneficios em
questdo: elas sdo montadas para promover certos interesses fundamentais que todo
mundo tem em comum e 0S cargos e posi¢cdes sdo abertos. Portanto, a ampla difusao
social ou o ndo confinamento dos beneficios nos termos do principio da diferenca, a
ligagdo em cadeia, é plausivel em raz&o da liberdade igual e da igualdade equitativa. A
plausibilidade da ligagdo em cadeia depende de os demais principios da justica serem
satisfeitos. Se as autoridades em geral, os legisladores e os juizes melhoram a situacéo

dos menos favorecidos, pondera Rawls, torna-se provavel que eles melhorem a situagédo

738 John Rawls, 1971, p. 82; id., 1999a, p. 71.
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dos cidaddos em geral. Em tempo, Rawls lembra que na regido das contribuicOes
positivas quanto ao principio da diferenca, onde as vantagens de todos aqueles que
ocupam posicdes favorecidas aumentam as perspectivas dos menos favorecidos,
qualquer movimento em dire¢do a um arranjo perfeitamente justo aumenta a expectativa
de todos. Nessas circunstancias, prossegue Rawls, o principio da diferenca possui
consequéncias praticas semelhantes aos principios da eficiéncia e da utilidade média’®,
se a utilidade for medida por meio de bens primarios’*. Na hipétese de a ligac&o em
cadeia raramente se sustentar, essa similaridade deixa de ter importancia’": ela passa a
ser vista como uma coincidéncia, como uma curiosidade apenas’*. Isso, aliés, reforca a
ideia de compatibilidade possivel entre o principio da eficiéncia e o principio da
diferenca. Rawls, em suma, afirma que, dentro de um esquema social justo, pode-se
supor que ganhos realmente acontecam’®’; ele afirma parecer provavel [likely] que uma

difusdo de beneficios, uma ligagdo em cadeia, frequentemente [often] aconteca’**.

Testada a hipotese de as duas assungdes se sustentarem, com consideracdes tecidas a
ligagdo em cadeia, resta a Rawls tecer consideragdes sobre o entrelagamento. Rawls
observa que o entrelacamento € assumido como o objetivo de simplificar a afirmacéo do
principio da diferenca e que ele, assim como a ligacdo em cadeia, € provavel na pratica.
Rawls supde, entdo, que o entrelagamento acontega. Rawls, no entanto, reconhece ser
claramente concebivel que os menos favorecidos ndo sejam afetados nem positivamente
nem negativamente por mudangas nas expectativas dos mais afortunados, embora essas

mudancas possam beneficiar outros, como os intermediarios.

Como a igualdade democratica interpreta “para a vantagem de todos” no sentido do
principio da diferenca ou, mais precisamente, procurando garantir que as vantagens para
os mais favorecidos correspondam a vantagens para 0s menos favorecidos,
independentemente de as hipdteses da ligacdo em cadeia e do entrelacamento se
verificarem (pressupostos do sentido menos 6bvio do beneficio da diferenca), Rawls

expressa o principio da diferenga de um modo mais geral. A essa forma mais geral do

39 John Rawls, 1971, p. 82; id., 1999a, p. 71.
70 John Rawls, 1999a, p. 71.

" John Rawls, 1971, p. 82; id., 1999a, p. 71.
72 John Rawls, 1971, p. 82.

3 John Rawls, 1971, p. 82.

74 John Rawls, 1999a, p. 72.
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principio da diferenga, Rawls chama de “principio da diferenga lexical” [the lexical

difference principle], que se expressa assim:

[...] em uma estrutura basica com n representantes relevantes, primeiro
maximize o bem-estar do homem representativo menos abastado; segundo,
para o igual bem-estar do representante menos abastado, maximize o bem-
estar do segundo homem representativo menos abastado, e assim por diante
até o ultimo caso que é, para o igual bem-estar de todos os n-1 representantes
precedentes, maximize o0 bem-estar do homem representativo mais
abastado’®. (grifos meus)

O principio da diferenca em sua expressdo mais geral mostra como o principio da
diferenga € realizado. Num esquema de cooperagdo social em que h& diferencas de
hierarquia social e econdmica, havendo vantagem para o individuo representativo mais
abastado, a prioridade na correspondente maximizacdo do bem-estar dirigida aos demais
individuos representativos é do individuo representativo menos abastado ou em pior
situacdo. Apenas quando seu bem-estar é maximizado é que o esquema de cooperacdo
social se volta para dirigir a maximizacdo do bem-estar ao individuo representativo em
segundo lugar quanto a pior situacdo, mas tendo em vista o igual bem-estar do individuo
primeiro individuo representativo menos abastado. Resolvido isso, a estrutura basica da
sociedade se volta para direcionar a maximizacdo do bem estar ao terceiro individuo
representativo em pior situacdo, mantendo, agora, nao sé o igual bem-estar do primeiro,
mas também o igual bem-estar do segundo individuo em pior situacdo e assim
sucessivamente. A estrutura bésica se volta, em ultimo lugar, para direcionar a
maximizacdo do bem-estar ao Ultimo individuo representativo em pior situacdo, que,
obviamente, é o primeiro individuo representativo em melhor situacdo. Essa forma de
enunciar o principio da diferenca é chamada de lexical precisamente porque ha uma
evidente ordem de prioridade quanto a direcdo das maximizacdes de bem-estar a serem
efetivadas. Essa forma de enunciacdo afasta as dividas quanto a ocorréncia ou ndo da
ligacdo em cadeia e do entrelagamento entre as vantagens ganhas pelos mais

afortunados e os ganhos de bem-estar dirigidos aos mais pobres e aos intermediarios.

5 John Rawls, 1971, p. 83; id., 1999a, p. 72. “[...] in a basic structure with n relevant representatives,
first maximize the welfare of the worst-off representative man; second, for equal welfare of the
representative, maximize the welfare of the second worst-off representative man, and so on until the last
case which is, for equal welfare of all the preceding n—1 representative, maximize the welfare of the best-
off representative man.”
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Rawls, no entanto, usa o principio da diferenca em sua forma mais simples. O principio

da diferenca € enunciado assim:

Desigualdades sociais e econdmicas devem ser arranjadas de modo que elas
sejam ambas [...] para o maior beneficio dos menos favorecidos [...] .

Na edi¢do revisada, o principio da diferenca é enunciado da seguinte maneira:

Desigualdades sociais e econdmicas devem ser arranjadas de modo que elas

sejam ambas [...] para o maior beneficio esperado dos menos favorecidos
.1

A distincdo entre as duas redagdes esta em “maior beneficio” e “maior beneficio
esperado” dos menos favorecidos. Como a relagdo entre o individuo representativo e os
bens primarios toma como medida as expectativas, a redacdo fica mais precisa dessa
forma. Essa consideracao ja constava na edicdo original na parte relativa a eficiéncia. O
adjetivo “esperado” acrescentado na redagdo do principio da diferenga na edicdo
revisada apenas confere mais adequacgéo. Considerando a relagdo com bens presentes e
futuros, o pressuposto é o de que ndo se pode medir o beneficio de um bem, mas o

beneficio esperado ou as expectativas que as pessoas tém em relagcdo a um bem.

Ainda em relacdo a distin¢Ges entre a edicdo original e a edicdo revisada, Rawls afirma,
na edicdo original, que ele fara uso da versdo mais simples do principio da diferenca.
Como ele ndo apresenta justificativa para essa opcao, a impressdo que se tem € a de que
a versdo mais simples e a versdo lexical sdo duas faces da mesma moeda. Na edicdo
revisada, Rawls esclarece ndo ser provavel que o principio da diferenca lexical seja
relevante nos casos mais importantes [actual cases], isto €, nos casos em que ha
beneficios significativos para os mais abastados. A irrelevancia do principio da
diferenca lexical se deve a certeza de que vai haver alguma maneira de melhorar a
situacdo dos menos favorecidos quando forem significativos os maiores beneficios
potenciais para os mais favorecidos. Rawls considera, ainda, que os principios que

regem as instituicOes sociais garantem que ndo surgirdo casos que requeiram o principio

8 John Rawls, 1971, p. 83; id., 1999a, p. 72. “Social and economic inequalities are to be arranged so that
they are both [...] to the greatest benefit of the least advantaged [...].”

™7 John Rawls, 1971, p. 83; id., 1999a, p. 72. “Social and economic inequalities are to be arranged so that
they are both [...] to the greatest expected benefit of the least advantaged [...].”
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da diferenca lexical. Seja em razdo de sua irrelevancia para 0s casos mais importantes,
em que ha beneficios significativos para os mais abastados que, com a aplicacdo da
forma simples, inequivocamente revertem em beneficios para os menos abastados, seja
em razdo dos principios da liberdade igual e da igualdade equitativa, ndo ha necessidade
de empregar o principio da diferenca lexical. O principio da diferenca lexical, portanto,
parece ser uma forma mais metodica e, nesse sentido, mais severa de aplicacdo do
principio da diferenca, forma essa exigida em situacfes em que ndo ha garantia de que
0s maiores beneficios para 0s mais abastados corresponderdo a maiores beneficios para
0s menos favorecidos, em que as institui¢cbes sociais ndo contam com 0s principios da
liberdade igual e da igualdade equitativa. Como a interpretacdo da igualdade
democratica em relacdo aos dois principios, isto é, como a teoria da justica como
equidade trata dos casos mais importantes e tem o principio da diferenga como
vinculado a liberdade igual e a igualdade equitativa, Rawls sempre usa o principio da

diferenca em sua forma mais simples.

Como resultado das consideraces que Rawls fez e que ndés acompanhamos, procurando
compreender e aprofundar quando possivel, o enunciado do segundo principio na
interpretacdo da igualdade democratica, isto é, o enunciado do segundo principio para a

teoria da justica como equidade é definido por Rawls do seguinte modo:

Desigualdades sociais e econdmicas devem ser arranjadas de modo que elas
sejam ambas: (a) para o maior beneficio dos menos favorecidos e (b)
vinculados a cargos e posi¢des abertos a todos sob condi¢fes de igualdade
equitativa de oportunidade™®.

Na edicdo revisada, o segundo principio aparece enunciado por Rawls, considerando as

razdes ja vistas, da seguinte maneira:

Desigualdades sociais e econdmicas devem ser arranjadas de modo que elas
sejam ambas: (a) para o maior beneficio esperado dos menos favorecidos e
(b) vinculados a cargos e posicdes abertos a todos sob condic6es de igualdade
equitativa de oportunidade™®.

78 John Rawls, 1971, p. 83; id., 1999a, p. 72. “Social and economic inequalities are to be arranged so that
they are both: (a) to the greatest benefit of the least advantaged and (b) attached to offices and positions
open to all under conditions of fair equality of opportunity.”

3 John Rawls, 1999a, p. 72. “Social and economic inequalities are to be arranged so that they are both:
(a) to the greatest expected benefit of the least advantaged and (b) attached to offices and positions open
to all under conditions of fair equality of opportunity.”
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Na edicéo original, Rawls observa a guisa de conclusdo da segunda aproximacao que o
principio da diferenca, ou a ideia expressa por ele, pode facilmente ser acomodada a
concepcao geral de justica da teoria da justica como equidade’®. Rawls observa que a
concepgdo geral de justica é simplesmente o principio da diferenca aplicado a todos os
bens sociais primarios, incluindo liberdade e oportunidade, e, assim, ndo mais
constringida por outras partes da concepcéo especial de justica™. Rawls diz que essa
constatacdo é evidente desde a breve discussd@o mais inicial dos principios da justica.
Nas palavras de Rawls, “esses principios em ordem serial s3o, como indicarei de tempo
em tempo, a forma que a concepcdo geral finalmente assume a medida que as condigdes
sociais melhoram” "*%. Para Rawls, essa questdo se liga com aquela da prioridade da
liberdade e, em uma forma ou em outra, o principio da diferenca é basico em todos 0s

pontos’™.

Rawls retira a constatacdo de que o principio da diferenca equivale a concepgéo geral de
justica da edicdo revisada. Em seu lugar, Rawls faz um comentario sobre
terminologia™*. Ele observa que a economia desejar se referir ao principio da diferenca
como critério maximin, mas ele afirma evitar cuidadosamente esse nome por varias
razdes. Em primeiro lugar, Rawls diz que o critério maximin € geralmente entendido
como uma regra pra escolha sob grande incerteza, ao passo que o principio da diferenca
é um principio de justica. E indesejavel, pondera Rawls, usar o mesmo nome para duas
coisas que sdo tdo distintas. Em segundo lugar, o principio da diferenca é um critério
muito especifico: ele se aplica primariamente a estrutura basica da sociedade via
individuos representativos cujas expectativas devem ser estimadas por um indice de
bens primarios. Ele ndo possui, portanto, um ambito de aplicacdo tdo variado quanto o
critério maximin. Em terceiro lugar, Rawls chama a atencédo para o fato de que chamar o
principio da diferenca de critério maximin pode erroneamente sugerir que o principal
argumento para esse principio desde a posicdo original derive de uma aversao muito alta

ao risco’™°. Embora o principio da diferenca e o critério maximin sejam distintos, Rawls

0 John Rawls, 1999a, p. 83.

1 John Rawls, 1999a, p. 83.

72 John Rawls, 1999a, p. 83. “These principles in serial order are, as I shall indicate from time to time,
the form that the general conception finally assumes as social conditions improve”.

753 John Rawls, 1999a, p. 83.

> John Rawls, 1999a, p. 72.

75 John Rawls, 1999a, p. 72-73.
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admite que h& uma relacéo entre o principio da diferenca e a presungdo de aversdo ao
risco, mas atitudes extremas ao risco ndo sdo postuladas na posicao original; e, em
qualquer caso, acrescenta Rawls, ha muitas consideracdes a favor do principio da
diferenca em que a aversdo ao risco ndo desempenha papel algum”®. Rawls conclui,
entdo que ¢ melhor usar o termo “critério maximin” somente para a regra de escolha em

situacdo de incerteza’’.

4.4 Terceira aproximagao

O segundo principio estd, mais uma vez, enunciado de forma mais precisa. Na
interpretacdo de Rawls, a expressdo “para a vantagem de todos” [to everyone’s
advantage] comporta apenas o sentido que lhe é conferido pela expressdo “para o maior
beneficio esperado dos menos favorecidos” [to the greatest benefit of the least
advantaged], isto é, pelo principio da diferenga. A expressdo “abertos a todos” [open to
all], por sua vez, também comporta o sentido que lhe é conferido pela expressdo “cargos
e posicdes abertos a todos sob condi¢des de igualdade equitativa de oportunidade”
[offices and positions open to all under conditions of fair equality of opportunity], isto
é, pelo principio da igualdade equitativa de oportunidade. A segunda aproximacéo
mostrou que o segundo principio tem a interpretacdo que lhe é conferida pela igualdade
democréatica. Embora Rawls tenha se aproximado bastante do que pretende, ele ainda
ndo chegou ao enunciado definitivo do segundo principio. O enunciado definitivo é
alcancado quando ele descreve um arranjo de instituicdes que preenchem os requisitos
do segundo principio nos termos provisorios de sua segunda aproximacdo, nos termos
de configuragdo de um estado moderno, com a inclusdo do principio de poupanca

justa’®.

4.4.1 Institui¢Bes de fundo da justica distributiva ou um arranjo institucional ideal

e ndo vinculante que atende exemplificativamente ao segundo principio

76 John Rawls, 1999a, p. 73.
7 John Rawls, 1999a, p. 73.
78 John Rawls, 1971, p. 258; id., 1999a, p. 228.
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Para Rawls, o principal problema da justica distributiva é a escolha de um sistema
social, isto é, a escolha de uma estrutura basica: os principios da justica se aplicam a
estrutura basica e regulam o modo como suas mais importantes instituicGes se
organizam”®. Rawls lembra que, como j4 foi visto, a ideia da justica como equidade é
usar a nocao de justica procedimental pura para lidar com as contingéncias de situacoes

particulares®®

. Assim, para atingir o objetivo de estruturar o sistema social, de modo
que sua distribuicdo seja justa sempre, independentemente do que vier a acontecer, €
necessario situar o processo econdmico e social dentro de um contexto de instituicdes
politicas e juridicas adequadas’®’. Sem um esquema apropriado dessas instituicdes de
fundo [background institutions], o resultado do processo distributivo nédo sera justo: é a
organizacdo adequada dessas instituicfes que devera levar a um processo distributivo
com resultado justo™®. Rawls faz uma descricdo dessas instituicdes de apoio. Ele as
descreve tais como poderiam existir em um estado democratico adequadamente
organizado [properly organized democratic state] que permite a propriedade privada do

capital e dos recursos naturais [private ownership of capital and natural resources] "*.

Antes de passar as descricdes dos arranjos de propriedade privada e de propriedade
socialista que atendem aos dois principios, Rawls enumera algumas assun¢fes ou
presuncdes relativas a essas descricdes’®*. Primeiro, Rawls presume que a estrutura
basica seja regulada por uma constituicdo justa que assegure as liberdades da cidadania
igual. Isso compreende liberdade de consciéncia, liberdade de pensamento, valor
equitativo da liberdade politica, processo politico conduzido como um procedimento
justo para escolher governos e para elaborar uma legislacdo justa "®°. Segundo, Rawls
supde que a igualdade de oportunidades seja equitativa. O governo procura garantir
chances iguais de educacgéo e cultura para pessoas igualmente dotadas e motivadas, seja
por meio de subsidio para escolas privadas, seja por meio de sistema publico de ensino;
o governo forca a aplicacdo desse principio nas atividades econémicas e na livre escolha

de ocupacéo: fiscalizacdo de firmas e associagcOes privadas, prevencdo de restricOes

™ John Rawls, 1971, p. 274; id., 1999a, p. 242.
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monopolistas e de barreiras as posicdes mais desejadas "°°. Terceiro, Rawls supde que o
governo garanta um minimo social, seja por meio de um salario-familia e de
pagamentos especiais em casos de doenga e desemprego, seja mais sistematicamente

por meio de dispositivos como um suplemento gradual de renda "®’.

Enumeradas essas presuncdes, Rawls passa a descricdo de um regime institucional de
propriedade privada que atenda aos dois principios. Pode-se considerar, diz Rawls, que,
no estabelecimento dessas instituigdes de fundo [background institutions], o governo se
divida em cinco setores [branches] ™. Cada setor se constitui de varias agéncias ou
atividades a ele relacionadas, encarregadas de preservar certas condi¢cbes econémicas e
sociais’®. Essas divisdes ndo se sobrepdem & organizagdo habitual do governo, observa
Rawls, mas devem ser entendidas como funcdes diferentes’’®. Rawls remete quem se
interessar pela ideia de setores do governo a Richard Abel Musgrave’”. Tendo em vista
0S objetivos da tese, esses setores serdo vistos mais adiante, na secdo que trata do
minimo social como instituicdo de fundo de um arranjo institucional compativel com a
justica como equidade. De todo modo, os setores em que se divide o estado no
estabelecimento das institui¢des de fundo [background institutions] sé&o: (1) o setor de
alocacdo; (2) o setor de estabilizacdo; (3) o setor de transferéncias; (4) o setor de

distribuicéo e (5) o setor de trocas.

Como disse a respeito da terceira aproximacdo, o enunciado definitivo do segundo
principio é alcancado ndo sé quando ele descreve um arranjo de instituicdes que
preenchem provisoriamente 0s requisitos dos termos de sua segunda aproximacdo, mas
também com a inclusdo do principio de poupanca justa’’2. Desse modo, passemos as
consideragdes de Rawls sobre o principio da poupanca justa.

7% John Rawls, 1971, p. 275; id., 1999a, p. 243.

%7 John Rawls, 1971, p. 275; id., 1999a, p. 243. Embora, nesse ponto do texto, Rawls diga que os setores
do governo sdo quatro, ele enumera cinco setores do governo em sua descricdo das institui¢cbes de fundo.
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4.4.2 O principio da poupancga justa

O principio da poupanca justa é considerado por Rawls em meio a questéo da justica

entre geragdes’ "

. A questdo da justica entre geracdes surge porque a resposta a pergunta
sobre se o sistema social, a economia competitiva embasada por um conjunto
apropriado de instituicdes de fundo [background institutions] pode ser construida para
satisfazer os dois principios da justica tende a depender do nivel no qual o minimo
social deve ser estabelecido e este, por sua vez, esta conectado com a questdo maior de
saber até que ponto a geracdo presente tende a respeitar as reivindicacbes de suas
sucessoras’’*. Trato, agora, do principio da poupanca justa em conex&o com a questio
da justica entre geracdes e deixo a ideia de minimo social para o proximo capitulo,

embora algumas consideragdes precisem ser feitas sobre ela no momento.

Para Rawls, cada geracdo precisa ndo apenas preservar os ganhos de civilizacdo e
cultura e manter intactas aquelas instituicdes justas que foram estabelecidas, mas
também poupar em cada periodo de tempo um montante adequado de acumulacéo de

77
|5

capital real’”, que pode assumir uma forma que vai desde investimento liquido em

maquinario e em outros meios de producdo a investimento em aprendizagem e

educacdo’"®.

Considerando isso, um principio de poupanca justa [a just savings
principle] enuncia a dimensdo que o investimento deve assumir. Esse investimento é
entendido como uma questdo de justica, isto €, de formacdo das instituicBes justas. O
problema de quanto poupar para outros projetos ndo € uma questdo resolvida pelo
principio de poupanca justa’’’. No entendimento da teoria da justica como equidade, é
com base na dimensdo assumida pelo principio de poupanca justa que se determina o
nivel do minimo social’’®. Com efeito, as despesas realizadas com o pagamento do
minimo social sdo financiadas pela tributacdo. Se supusermos, diz Rawls, que 0 minimo
social seja financiado pelos impostos sobre 0 consumo ou sobre a renda, aumentar o
valor do minimo social significa aumentar a propor¢do na qual o consumo ou a renda é

tributado. A medida que o valor do minimo vai aumentando ele chaga a um ponto Gtimo

3 John Rawls, 1971, p. 284; id., 1999a, p. 251.
774 John Rawls, 1971, p. 284; id., 1999a, p. 251.
77 John Rawls, 1971, p. 285; id., 1999a, p. 252.
776 John Rawls, 1971, p. 285; id., 1999a, p. 252.
77 John Rawls, 1971, p. 288; id., 1999a, p. 255.
778 John Rawls, 1971, p. 285; id., 1999a, p. 252.



250

além do qual ou (1) a sociedade deixa de fazer uma poupanca adequada ou (2) a
eficiéncia econdmica passa a ser afetada de uma forma que a situacdo dos menos
favorecidos na geracdo presente comega a declinar em vez de melhorar. O ponto 6timo
anterior a quaisquer desses casos indica que o valor correto do minimo social foi

alcancado e, portanto, o principio da diferenca foi satisfeito’"”.

Diante da conexdo entre o principio de poupanga justa, o valor do minimo social e o
principio da diferenca, a questdo que se coloca agora é o do valor que uma sociedade
deve poupar para a geragdo seguinte. A questéo, entdo, se volta para a dimenséo que o
principio da poupanca justa deve assumir, inclusive, como veremos no capitulo quinto,
para delimitar qual o valor que o minimo social deve, por sua vez, assumir. Rawls
observa que a resposta utilitarista a essa pergunta € a de que se deve tomar o tamanho da
populacdo como variavel e postular uma alta taxa de produtividade marginal do capital
num largo horizonte temporal®°. O resultado desse raciocinio é o de uma taxa excessiva
de acumulacdo de capital num futuro proximo e que deve perdurar no tempo,
beneficiando o nimero maximo de geracdes futuras. O problema dessa solucdo € o de
que um sacrificio excessivo é imposto as geragdes iniciais sem nenhuma razédo

plausivel®*

. Apesar do problema da resposta utilitarista, Rawls acredita ndo haver como
definir, no presente, limites precisos sobre qual deveria ser a taxa adequada de poupanca
justa, mas apenas que o dnus da acumulacéo de capital e o bénus do aumento do padrao
de civilizacdo e cultura devem ser divididos adequadamente entre as geracdes’®”. Ndo
obstante, alguns limites menos precisos poderiam ser esbocados com base na teoria do

contrato tal como expressa por meio da posico original .

Na dptica da teoria da justica como equidade, as partes da posicdo original ndo sabem a
que geracdo elas pertencem ou qual é o estagio de civilizacdo da sociedade de que véo
fazer parte, se rica ou pobre, se agricola ou industrializada’®*. Considerando isso, as
partes da posicdo original devem se perguntar quanto elas estariam dispostas a poupar

em cada estagio, presumindo que cada geracdo deve poupar na mesma propor¢ao. Em

" John Rawls, 1971, p. 286; id., 1999a, p. 252.
780 John Rawls, 1971, p. 286-287; id., 1999a, p. 253.
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78 John Rawls, 1971, p. 287; id., 1999a, p. 253.
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outras palavras, as partes devem considerar sua propensao a poupar em qualquer fase da
civilizacdo com o entendimento que a mesma taxa dever regular todo o periodo de
acumulacdo’™. O principio de poupanca justa deve atribuir uma taxa adequada de
acumulacdo para cada nivel de desenvolvimento, de forma que uma taxa menor de
poupanca deve ser fixada para os estagios em que a sociedade é mais pobre e uma taxa
maior de poupanca deve ser fixada para os estagios em que a sociedade € mais rica, uma
vez que o 6nus de poupar vai se tornando menor a medida que a sociedade vai se
tornando mais abastada. Assim, a taxa de poupanca justa tende a cair para zero. A taxa
de poupanca serd zero quando as instituigdes justas da estrutura basica da sociedade
estiverem firmemente estabelecidas, momento em que deve haver apenas a manutengédo

das instituicdes jutas e a preservacdo de sua base material "®°.

Rawls observa que a decisdo sobre a taxa de poupanca justa segue 0s principios da
abordagem contratualista. Primeiro, a concepcdo da posi¢cdo original atinge o mesmo
resultado de uma decisdo democratica. Na posi¢do original, como ninguém sabe a qual
geracdo pertence, uma taxa equitativa é escolhida a partir do ponto de vista de cada
uma. A excecdo da primeira, todas as geragdes ganham quando uma taxa razoavel de
poupanca é mantida. As pessoas da primeira geracdo ndo se beneficiam porque ndo ha
como eles participarem dos frutos de sua poupanca, ja que eles iniciam todo o
processo’®’. Todas as demais geracdes ganham porque cada uma passa para a seguinte
uma quantia equivalente em capital real’®®. Rawls tem em mente que capital ndo sdo
apenas maquinas e equipamentos, mas também o conhecimento e os bens da cultura, de
forma que essa quantia é uma retribuicdo pelo que é recebida das geracdes anteriores’°.
Segundo, a teoria do contrato d& uma definicéo de estado justo de sociedade pretendido
por todo o curso civilizacional®. Essa definicdo é imprescindivel para que as geracdes
possam acertar, pelo menos em linhas gerais, a divisdo do 6nus de realizar e preservar
as instituicdes justas, pois 0s aspectos mais detalhados serdo determinados em cada fase

do processo civilizacional®*. O acerto das linhas gerais da divisdo do dnus de poupar é

78 John Rawls, 1971, p. 287; id., 1999a, p. 255.
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realizado depois de estabelecidos os demais principios da justica, pois sdo eles que
definem o ideal de sociedade a ser construida, mesmo que isso implique constringir o

principio da diferenca’.

A respeito do ultimo estagio da sociedade, Rawls faz duas consideracdes. Uma é a de
que o Ultimo estagio ndo é o que da significado ao processo todo, pois cada estagio
civilizacional possui seus fins apropriados e ndo esta subordinado aos demais’*. Com
efeito, embora cada estagio seja regido pela mesma concepcéao de justica, cada estagio
consiste num esquema préprio de cooperagdo disperso no tempo. Além disso, cada
geracdo possui reivindicacOes consideradas como paritarias umas frente as outras. Seu
plano equilibrado de poupanca leva em conta quanto eles estariam dispostos a poupar
em cada estagio em favor de seus descendentes, considerando também o que deveriam
receber dos estagios anteriores, como pais e filhos pensariam essa relacdo de

794

acumulacdo™. Quando eles chegam a uma estimativa equitativa para as duas partes,

entdo uma taxa adequada para aquele estagio esta especificada’*

. Quando isso ¢é feito
para todos os estdgios, um principio de poupanca justa resta definido, sem que as
geragdes adjacentes possam reclamar umas das outras, independentemente de quéo
diferidas elas estejam no tempo’®®. Outra consideracdo de Rawls a respeito do Gltimo
estadgio é a de que ele ndo é um estagio de muita abundancia, pois o principio de
poupanca justa ndo requer que as primeiras geragcdes poupem simplesmente para que as

Gltimas geracBes sejam mais ricas’®’

. O principio de poupanga justa é um requisito cujo
objetivo € o de que as instituicGes justas e o valor equitativo da liberdade possam ser

construidos e, para tanto, ndo é necesséria grande riqueza’*®.

Rawls observa haver um traco um pouco surpreendente do principio da reciprocidade
quando ele é aplicado ao caso da poupanca justa’®. O principio de reciprocidade

normalmente é aplicado quando ha uma troca de vantagens entre partes que dao alguma
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coisa como retribuicdo equitativa a outra®®. Como no curso civilizacional nenhuma
geracdo retribui os beneficios que recebeu as geragdes antecedentes, a primeira geracdo
dificilmente se beneficia de algum modo, ao passo que as ultimas geracdes ganham a
maior parte dos beneficios e passam adiante a menor, isso pode parecer injusto em
relagdo ao principio de reciprocidade.®®’. Contudo, ndo hé injustica, pois essa relacio
especial entre as geracdes ndo dé ensejo a nenhuma dificuldade insuperavel®®. E natural
que as trocas®™® ou beneficios economicos®® entre as geracdes se deem apenas em uma
direcdo. Nessa relacdo unidirecional, o que é justo ou injusto € como as instituicoes
lidam com essa limitacdo natural e como as instituiches sdo estabelecidas para se

beneficiar das possibilidades histéricas®®

. Isso significa que os beneficios havidos por
todas as geracdes numa relacdo unidirecional em termos de trocas econémicas nao sao
de natureza retributiva, mas de natureza compensatoria. Como a natureza dos termos de
troca econémica ndo é retributiva, fica claro, para Rawls, por que o principio da
diferenca ndo se aplica ao problema da poupanca®®. Com efeito, considerando que as
geracOes posteriores sdo as mais beneficiadas e as anteriores as menos beneficiadas, ndo
h& como os ganhos das geracGes anteriores serem legitimos apenas quando isso implicar

807

uma melhora na situagdo da primeira geragdo™'. Além disso, isso implicaria ndo haver

poupanca alguma.®®,

Feitas essas consideracOes, Rawls procura combinar o principio da poupanca justa com
os dois principios da justica e ele procura fazer isso por meio da suposicdo de que a
poupanca justa seja definida pela parte representativa menos favorecida de cada estagio
civilizacional®®. Em outras palavras, sdo as pessoas mais pobres que, por meio de
ajustes aproximativos, devem especificar a taxa de acumulacdo de capital ou a taxa de
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poupanca justa em cada geracdo™ . Isso acontece porque é legitimo que elas realizem,

por meio da especificacdo da taxa de acumulacdo ou da taxa de poupanca, a constricao
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da aplicacdo do principio que diretamente as afeta, qual seja, o principio da diferenca®".
Como ficou acordado nas condicBes equitativas da posicdo original que sdo as
expectativas das pessoas situadas nas posi¢des sociais econdmicas mais dificeis que
devem ser maximizadas, fica também acordado na posicdo original que cabe a elas
determinar a dimensdo do produto social a disposi¢cdo da geracao presente que deve ser
reservada, na forma de poupanca, para as geracGes posteriores, pois é essa acumulacao
que restringe as possibilidades de melhoria de sua prépria situacdo®?. O principio da
diferenga sé resta enunciado de forma completa, portanto, por meio da inclusdo da
constricao suscitada pelo principio de poupanca justa®. Desse modo, observa Rawls, o
principio da diferenca resta limitado dentro de cada geracdo pela precedéncia do
principio da liberdade igual e do principio da igualdade equitativa de oportunidades,

assim com resta limitado, entre as geragdes, pelo principio da poupanca justa.
814

Para Rawls, caberia perguntar, agora, se as pessoas situadas nas posi¢fes social e
economicamente menos favorecidas deveriam tomar parte ativa no processo de processo
de investimento®®. Em outras palavras, a questdo é saber se as pessoas mais pobres
deveriam participar ativamente do processo de acumulacdo de capital por meio do
pagamento de tributos. Na visdo de Rawls, os menos favorecidos contribuem para o
esforco de acumulacéo de capital ndo propriamente repassando parte de sua renda para a
arrecadacao fiscal, mas simplesmente por meio da conferéncia de sua aprovagdo ao

arranjo institucional que se estabelece para a acumulacio apropriada®'®

. Isso significa
que sua contribuicdo ja é feita na medida em que ele abre mdo de um rendimento
adicional que poderia ser propiciado por uma taxa menor de acumulacgéo de capital, que
¢ decida por eles mesmos. Quando os mais pobres concordam com a taxa de
acumulacdo de capital maior, os mais pobres fazem um julgamento politico das politicas
que sdo projetadas para beneficiar os mais pobres das geracdes posteriores®’. Desse

modo, nenhuma das pessoas menos favorecidas de qualquer geracdo pode reclamar os
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esforcos das pessoas menos favorecidas de qualquer geracdo, de sorte que ninguém
pode responsabilizar os mais pobres por uma suposta falta de esforco no processo de
acumulacdo de capital®®. Para Rawls, essa ideia é validada para todos os estagios de
acumulacdo de capital, embora a concepg¢éo geral e ndo os dois principios se aplique aos

estagios iniciais®'®.

4.4.3 A regra de prioridade e a enunciagdo final dos principios da justica

Na secdo anterior, foram observadas as consideracdes sobre o principio da poupanca
justa descrito por Rawls. Agora, nds podemos passar as suas consideracGes sobre a
regra de prioridade e apresentar a terceira aproximagdo ou enunciagdo final dos
principios da justica, isto é, do principio da poupanga justa, do principio da diferenca,
do principio da igualdade equitativa de oportunidade e do principio da liberdade igual

em ordem crescente de prioridade.

Primeiro, Rawls procura estabelecer a prioridade dos dois principios da justica sobre o
principio da eficiéncia ou, de modo mais especifico, a prioridade do principio da
poupanca justa sobre o principio da eficiéncia. Para Rawls, o principio da poupanca
justa atua como uma constricdo que incide sobre a taxa de acumulagdo, de forma que
cada geracdo deve fazer sua parte equitativa no esforco para reunir as condigdes
necessarias para a formacao e manutencao das institui¢fes justas. Esse principio modera
as exigéncias sobre o quanto uma geracdo deve poupar para o bem-estar das geracdes
posteriores. Rawls nota que sdo feitas objecGes a esse entendimento sustentado pela
justica como equidade. Uma objecdo € a de que uma taxa mais elevada de acumulagéo
para geracfes seguintes pode ser demandada quando as vantagens adicionais
decorrentes da acumulacdo forem muito elevadas. Nesse mesma linha, outra objecéo € a
de que uma violacdo do segundo principio poderia ser justificada se isso trouxesse
maiores oportunidades equitativas e menores desigualdades sociais e econémicas para

as geracdes seguintes®®.
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Rawls nota que essas objecfes sdo acompanhadas de alguns exemplos que pareceriam
justificar a aceitacdo de menores oportunidades e maiores desigualdades presentes em
favor de maiores oportunidades e menores desigualdades futuras, como os exemplos
apontados por Keynes®. Para Keynes, numa sociedade em que a riqueza fosse dividida
igualmente, as grandes acumulacBes de capital realizadas no periodo compreendido
entre o século dezenove e a Primeira Guerra Mundial nunca poderiam espontaneamente
ter acontecido®?. O arranjo social concentrava a renda acumulada nas maos das classes
Menos propensas ao consumo, pois 0S NOVos ricos preferiam os prazeres do consumo
imediato ao prazer dos grandes investimentos, de forma que teria sido precisamente a
maior desigualdade na distribuicdo de renda e riqueza que tornou possivel a rapida
acumulacdo de capital e a melhoria relativamente continua do padrdo de vida de toda a
sociedade®. Se os ricos tivessem gastado sua riqueza no prazer do consumo pessoal, a
acumulacdo capitalista e o préprio capitalismo teriam sido invidveis. Desse modo, para
Keynes, uma maior desigualdade com fins de acumulacdo para o bem estar geral das
geracbes futuras forneceu a principal justificacdo das desigualdades no sistema

capitalista®*.

Rawls observa que a justificacdo apontada por Keynes, estando corretas ou nao suas
premissas, pode ser feita para se dirigir apenas a melhoria da situacdo da classe
trabalhadora ou, em outras palavras, & preservacdo do principio da diferenca®. Desse
modo, Keynes sustentaria que, embora houvesse Vvarias injusticas no sistema capitalista
do século dezenove, ndo havia possibilidade real de elas serem removidas naquela
época. As condicdes sociais e econdmicas dos menos favorecidos ndo tinham como ser
melhoradas, pois outros arranjos institucionais teriam tornado a situacdo da classe
trabalhadora ainda pior®?®. Para Rawls, ndo é necessario avaliar a veracidade desse
argumento, mas é suficiente notar que ao contrario do que se possa pensar, Keynes ndo
esta justificando as dificuldades dos pobres de uma geracdo anterior em favor do maior

827

bem-estar de uma geracao posterior™='. Ao contrario, esse raciocinio procura mostrar
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que ndo havia como melhorar a situacdo da classe trabalhadora naquela época. Esse
raciocinio estd de acordo com a prioridade dos dois principios sobre o principio da
eficiéncia e sobre uma maior soma de vantagens®?®. Desse modo, para Rawls, sempre
que as constrigdes da poupanga justa forem infringidas num arranjo regido pela justica
como equidade, tem-se de mostrar que as circunstancias sdo tais que ndo as vulnerar
levaria a um dano ainda maior aos menos favorecidos®?. Em outras palavras, tem-se de
mostrar que o principio da diferenca foi preservado, junto com toda a ordenacao

hierarquica dos principios da justica como equidade.

Rawls considera, ainda, a justificacdo apontada por Keynes em relacdo ao principio da
igualdade equitativa de oportunidade. Isso significa que ele considera o que deve ser
alegado para desculpar a infringéncia a igualdade equitativa e como formular a regra de
prioridade apropriada a esse principio®. Rawls afirma que a infringéncia a igualdade
equitativa é justificada por varios escritores assim: a igualdade equitativa traria
consequéncias graves ao bem publico®!. Desse modo, tracos de hereditariedade na
assungdo das tradi¢bes constitucionais colocariam, no poder do estado, pessoas
educadas para elas, com ambic6es moderadas pelos privilégios e amenidades de sua
posicao de nascimento, ao invés de colocar pessoas que, sem cultura e sem conviccao de
suas responsabilidades constitucionais, disputam o poder para nele realizar seus fins
estreitos®®. Entre esses autores, Rawls situa Edmund Burke e Friedrich Hegel. Para
Burke, as grandes familias de governantes contribuem para o bem-estar geral com seu
comando politico de geracdo em geracdo. Para Hegel, a primogenitura, exemplo de
restricdo a igualdade de oportunidade, asseguraria a independéncia em relacdo ao
estado, a luta pelo lucro e as varias contingéncias da sociedade civil para uma classe
agraria adequada ao comando politico. De forma menos rigida, os favorecidos por
instituicGes como privilégios de familia e arranjos de propriedade estariam preparados
para ter uma visdo mais ampla do interesse geral da sociedade juntamente com pessoas
de talento incomum deveriam ser capazes de fazer carreira na classe governante, mas

essa condicdo é incompativel com a igualdade equitativa®®. Nesse caso, o principio da

828 John Rawls, 1971, p. 299; id., 1999a, p. 264.
829 John Rawls, 1971, p. 299; id., 1999a, p. 264.
830 John Rawls, 1971, p. 299-300; id., 1999a, p. 264.
81 john Rawls, 1971, p. 300; id., 1999a, p. 264.
832 John Rawls, 1971, p. 300; id., 1999a, p. 264.
833 John Rawls, 1971, p. 300; id., 1999a, p. 265.
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diferenca prevaleceria sobre a igualdade equitativa. Desse modo, Rawls observa que,
para ser consistente com a prioridade da oportunidade equitativa sobre o principio da
diferenga, é preciso afirmar que a tentativa de eliminar essas desigualdades interferiria
tanto no sistema social e nas operacdes econdémicas que as oportunidades dos menos

834 Isso é coerente com a

favorecidos seriam ainda mais limitadas no longo prazo
afirmacéo de que a prioridade da oportunidade equitativa sobre o principio da diferenca
requer apelar para as chances dadas as pessoas com menor oportunidade, isto e,
sustentar que h& mais alternativas abertas a eles por meio da igualdade equitativa do que
por outro meio®°. Sustentar que todos se beneficiam com a manutencdo de
desigualdades de oportunidade é possivel apenas quando as circunstancias justificam a
desisténcia da ordenacao lexical em favor de um equilibrio intuitivo entre igualdade
equitativa e beneficios sociais e econdmicos®*. E possivel pensar, aqui, na transicéo da
concepgdo geral de justica para os dois principios ao longo do curso civilizacional.
Sobre o principio da igualdade equitativa, Rawls observa, ainda, que a familia pode ser
uma barreira para as chances iguais entre os individuos, pois o segundo principio requer
oportunidades iguais entre pessoas semelhantemente dotadas e motivas. Assim, se
houver variacdes familiares na educacdo das criangas, a igualdade equitativa pode
continuar a existir, mas as chances iguais entre os individuos ndo continuarao a existir.
Isso levanta, para Rawls, a questdo dos limites do principio da igualdade equitativa de
oportunidade. Em relacdo a essa questdo, 0 autor nota que a urgéncia de atingir a
perfeita igualdade de oportunidade é reduzida com a observancia do principio da

diferenca e das regras de prioridade que ela sugere®’.

Rawls ndo examina se ha argumentos consistentes preponderando [overriding] sobre o
principio da igualdade equitativa de oportunidade em favor de uma estrutura hierérquica
de classe, pois essas questdes ndo sdo parte de uma teoria da justica, mas ele considera
gue esses argumentos, embora possam parecer mercenarios [self-serving] e hipdcritas,
assumem a forma certa quando eles exemplificam a concepcao geral de justica. Nesse
contexto, infringéncias a igualdade equitativa de oportunidade ndo se justificam por

uma maior soma de vantagens para alguns ou para todos, mas pela afirmacéo de que,

834 John Rawls, 1971, p. 301; id., 1999a, p. 265.
835 John Rawls, 1971, p. 301; id., 1999a, p. 265.
836 John Rawls, 1971, p. 301.
837 John Rawls, 1971, p. 301.
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sem essas infringéncias, as oportunidades destinadas aos menos favorecidos seriam
ainda mais limitadas. Isso significa que essas infringéncias ndo séo injustas quando as

condic®es para atingir a plena realizacéo dos principios néo existam®*®,

Observadas as consideracfes de Rawls sobre a regra de prioridade, passemos a
apresentacdo da terceira aproximacdo do segundo principio, bem como a enunciagédo
final dos dois principios da justica para a estrutura basica da sociedade, pelo menos

como ela consta na edicao original de A theory of justice®**:

Primeiro Principio

Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais extenso sistema total de
liberdades basicas iguais compativeis com um sistema semelhante de
liberdade para todos.

Segundo Principio

Desigualdades sociais e econdmicas devem ser arranjadas [organizadas] de
modo que elas sejam tanto: (a) para o maior beneficio dos menos
favorecidos, consistentes com [compativeis com] o principio da poupanca
justa; quanto (b) vinculadas a cargos e posigdes abertos a todos sob condigdes
de igualdade equitativa de oportunidade.

Primeira Regra de Prioridade (A Prioridade da Liberdade)

Os principios da justica devem ser ranqueados em ordem lexical e, portanto,
a liberdade s6 pode ser restringida em nome da liberdade [for the sake of
liberty]. Ha dois casos: (b) uma liberdade menos extensa tem de fortalecer o
sistema total de liberdade compartilhado por todos; (b) uma liberdade menos
que igual tem de ser aceitavel para aqueles com a menor liberdade.

Segunda Regra de Prioridade (A Prioridade da Justica sobre a Eficiéncia e o
Bem-Estar)

O segundo principio da justica é lexicalmente antecedente [lexically prior] ao
principio da eficiéncia e aquele da maximizacdo da soma das vantagens; e a
oportunidade equitativa é antecedente ao principio da diferenca. Ha dois

838 John Rawls, 1971, p. 302.

89 John Rawls, 1971, p. 302-303. “First Principle. Each person is to have an equal right to the most
extensive social total system of equal basic liberties compatible with a similar system of liberty for all.
Second Principle. Social and economic inequalities are to be arranged so that they are both: (a) to the
greatest benefit of the least advantaged, consistent with the just savings principle, and (b) attached to
offices and positions open to all under conditions of fair equality of opportunity. First Priority Rule (The
Priority of Liberty) The principles of justice are to be ranked in lexical order and therefore liberty can be
restricted only for the sake of liberty. There are two cases: (a) a less extensive liberty must strengthen the
total system of liberty shared by all; (b) a less than equal liberty must be acceptable to those with the
lesser liberty. Second Priority Rule (The Priority of Justice over Efficiency and Welfare) The second
principle of justice is lexically prior to the principle of efficiency and to that of maximizing the sum of
advantages; and fair opportunity is prior to the difference principle. There are two cases: (2) an inequality
of opportunity must enhance the opportunities of those with the lesser opportunity; (b) an excessive rate
of saving must on balance mitigate the burden of those bearing this hardship. General Conception. All
social primary goods — liberty and opportunity, income and wealth, and the bases of self-respect — are to
be distributed equally unless an unequal distribution of any or all of these goods is to the advantage of the
least favored” (grifos no original). Cf. John Rawls, 1999a, p. 266-267. A concepcdo geral ndo consta na
edicdo revisada.
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casos: (a) uma desigualdade de oportunidade tem de melhorar [enhance] as
oportunidades daqueles com a menor oportunidade; (b) uma taxa excessiva
de poupanca tem de mitigar, todos os fatores considerados [on balance], o
fardo daqueles que carregam essa dificuldade.

Concepcao Geral

Todos os bens sociais primarios — liberdade e oportunidade, renda e riqueza e
as bases do autorrespeito — devem ser distribuidos igualmente a menos que
uma distribuicdo desigual de qualquer ou de todos esses bens seja para a
vantagem dos menos favorecidos [to the advantage of the least favored].

Enfim, eu gostaria de observar duas coisas. Primeiro, observar que o principio da
diferenca possui limitagbes de aplicacdo. Ele ndo se aplica & vida interna das
associagGes assim como ndo se aplica as relagdes internacionais. O principio da
diferenca e os demais principios de justica basica, bem como os principios de justica
politica, aplicam-se as associacOGes (igrejas, familias, universidades, etc.) em suas
dimensdes de instituicbes que integram a estrutura basica da sociedade, mas ndo se
aplica a vida interna das associagOes. Essa distingcdo de Rawls tem em vista responder a
criticas como as de Susan Moller Okin, para quem os dois principios ndo se aplicariam
a familia e, assim ndo assegurariam justica igual a mulheres e criancas®’. Ja em A
theory of justice Rawls situa a familia entre as principais instituicdes que formam a
estrutura basica da sociedade. A distingdo entre a vida interna das associacfes e sua
dimensdo de instituicdo da estrutura basica pode ser mais bem explicada por meio dos
exemplos trazidos pelo autor. Os principios de justica politica ndo podem exigir, por
exemplo, que a igreja adote um principio democratico na escolha de seus bispos e
arcebispos, mas podem exigir que ela ndo efetive atos de intolerancia. Do mesmo modo,
os principios de justica politica ndo se aplicam a vida interna da familia, mas os
principios de justica politica asseguram que as esposas sejam igualmente cidadds como
seus maridos e tenham os mesmos direitos basicos, liberdades e oportunidades que eles
tém®*. O principio da diferenca e os demais principios de justica basica, bem como os
principios de justica politica ndo se aplicam ao ambito das relagbes internacionais.
Principios igualitarios internacionais como os sugeridos por Charles Beitz e por Thomas

Pogge ndo sdo aceitos por Rawls, embora ele aceite seus propdsitos de assegurar

80 john Rawls, 1999b, p. 163. Rawls se refere ao livro de Susan Moller Okin intitulado “Justce, gender,
and the family”, de 1989.
841 John Rawls, 1999b, p. 158-159.
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direitos humanos e atender necessidades béasicas®*?. Rawls rejeita a possibilidade de o
principio da diferenca ser globalmente aplicado por ele suscitar resultados
inaceitaveis®*. Um exemplo é o de dois paises liberais ou decentes que tém a mesma
populacdo e o mesmo nivel de riqueza em bens primarios, sendo que um decide se

industrializar ao passo que o outro no®*

. Algumas décadas depois, o primeiro é duas
vezes mais abastado do que o segundo. Rawls questiona se o primeiro pais deveria ser
tributado para dar fundos ao segundo. Para Rawls, ha apenas dever de assisténcia entre
0s povos. O dever de assisténcia tem em vista o fortalecimento de institui¢fes justas de

um pais que ainda as esta construindo.

A segunda observacdo € a respeito da descricdo do principio da igualdade equitativa de
oportunidade, do principio da diferenca e do principio da poupanca justa, isto é, dos
principios de justica béasica que foi feita até 0 momento. Sem duvida, a descrigao desses
principios traz consigo toda a complexidade envolvida em suas formulacdes e em suas
ordenacOes. Essa caracteristica nos permite compreender a multiplicidade de criticas a
que esses principios estdo sujeitos. E dificil supor que todas as pessoas de uma
sociedade bem ordenada marcada pelo fato do pluralismo razoavel concordassem com
cada detalhe relacionado a esses principios, embora seja possivel sustentar que esses
principios decorrem da posicdo original. E dificil supor, igualmente, que haja
fidedignidade de aplicacdo desses principios no dia-a-dia de instituicbes concretas,
embora se deva conceder que a justica como equidade seja uma teoria ideal. N&o
obstante a importancia da descricdo detalhada dos principios, o objetivo principal desse
capitulo consiste em permitir compreender como as questdes de justica basica requerem
teorias complexas e controvertidas para serem estabelecidos. Isso corrobora os
fundamentos da urgéncia, da concordéncia, da verificacdo e da diferenca dos papeis da
estrutura basica para a distingdo dos elementos constitucionais essenciais das questdes
de justica basica. Com efeito, o principio da diferenca e as demais questdes de justica
basica ndo fazem parte da constituicdo do liberalismo politico, assim como ndo fazem

parte da constituicdo da justica como equidade. N&o obstante, o direito a um minimo

82 John Rawls, 1999b, p. 116. Rawls se refere ao livro de Charles Beitz intitulado “Political theory and
international relations”, de 1979, e ao livro de Thomas Pogge intitulado “An egalitarian law of peoples”,
de 1994.

843 John Rawls, 1999b, p. 117.

844 John Rawls, 1999b, p. 117.
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social atende a esses requisitos. Vejamos, no préximo capitulo, como Rawls

compreende a ideia de direito a um minimo social.
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CAPITULO V
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5. O direito a um minimo social em Rawls

Como disse na introducédo e na abertura do capitulo quarto, o problema da tese consiste
em saber por que o principio da diferenca ndo é uma parte integrante dos elementos
constitucionais essenciais do liberalismo politico descrito por Rawls, ao passo que o
direito a um minimo social é parte integrante desses elementos. As descricdes da
constituicdo da justica como equidade e da constituicdo do liberalismo politico ja nos
permitem fornecer preliminarmente a resposta. Um entendimento prévio sobre o
principio da diferenca j& existe. Resta tratar da ideia de minimo social em Rawls. Com
efeito, embora a relacdo entre o direito a um minimo social e a constituicdo da justica
como equidade, bem como a relagéo entre o direito a um minimo social e a constituicdo
do liberalismo politico j& tenham sido feitas, ndo consideramos, ainda, a ideia de
minimo social propriamente dita em Rawls®®. Faremos essa consideragdo em duas
partes. Na primeira, considero a ideia de minimo social na teoria original da justica

como equidade. Na segunda, considero a ideia de minimo social no liberalismo politico.

5.1. O minimo social na justica como equidade

Como vimos no capitulo primeiro, as partes na posi¢do original decidem sobre quais
principios de justica adotar para reger as principais instituicGes sociais. Devo
acrescentar, agora, que, em meio ao raciocinio que leva aos dois principios da justica, as
partes cogitam sobre a possibilidade da adoc¢do de um minimo social. Na abordagem do
raciocinio que leva aos dois principios de justica, as partes realizam sua escolha, como
vimos, em meio a uma lista de concepcOes alternativas de justica. A possibilidade de
adocdo do minimo social é apresentada na etapa posterior a escolha do principio da
liberdade igual. Antes de escolherem o segundo principio, as partes consideram a
possibilidade de adotar o principio da utilidade média sujeito a constricdo de que certo
minimo social seja garantido®*°. Essa possibilidade figura entre as concepgdes mistas de
justica. Um principio utilitarista seria combinado com um minimo social como uma

alternativa ao principio da diferenca. A dificuldade dessa possibilidade, observa Rawls,

845 Concentro-me na concepgao de minimo social em Rawls. Sobre outras concepgdes de minimo social,
cf. Ricardo Lobo Torres, 2009; Paulo Soares Sampaio, 2013; Stuart White, 2008.
846 John Rawls, 1971, p. 124; id. 1999a, p. 107.
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¢ a mesma enfrentada pelas teorias intuicionistas em geral: ndo ha uma resposta
definitiva para a questdo da selecdo e do ajuste do minimo social a circunstancias

mutaveis®*’.

Como sabemos, escolha se passa em favor do principio da igualdade democratica, isto
é, da liberdade equitativa de oportunidades e do principio da diferenca, acrescido este
do principio da poupanca justa. As partes descartam a adocao do principio da utilidade
média, ainda que ele esteja constringido por um minimo social**®. As partes néo
descartam a adogdo de um minimo social propriamente dito, embora o minimo social

ndo substitua o principio da diferenca, como veremos mais adiante.

5.1.1 O minimo social como parte de um arranjo institucional

Na teoria da justica como equidade original, o0 minimo social faz parte da descricdo de
uma estrutura basica compativel com os dois principios de justica. A estrutura
exemplificativa descrita por Rawls inclui “direito e governo que agem efetivamente
para manter os mercados competitivos, recursos plenamente empregados, propriedade e
riqueza [...] amplamente distribuidos pelas formas apropriadas de tributagao e para
garantir um minimo social razoavel” 3. Para Rawls, a estrutura basica exemplificada
resulta numa distribuicdo de renda e riqueza tendente a satisfazer o principio da
diferenca, desde que haja igualdade equitativa de oportunidade subscrita por educacédo
para todos e desde que as outras liberdades iguais sejam garantidas. Em outras palavras,
observadas a prioridade da liberdade e a igualdade equitativa de oportunidade, as

vantagens institucionalmente garantidas dos mais bem situados em termos econdmicos

847 John Rawls, 1971, p. 316-317; id. 1999a, p. 278.

88 Jeremy Waldron observa a possibilidade de o principio da utilidade média constringido por um
minimo social ser aceito, & condi¢cdo que o minimo seja entendido como atendendo as necessidades
bésicas essenciais para uma vida decente. Ante essa observacdo, Rawls nota que uma concepgao
adequada de minimo social depende da cultura politica publica, que por sua vez depende de como a
concepgdo politica de justica concebe a sociedade politica. Esse entendimento de minimo social se
distingue de seu entendimento dado com base nas necessidades basicas da natureza humana considerada
psicologicamente ou biologicamente em dissociado de qualquer mundo social particular. John Rawls,
2001, p. xvii e p. 127-128; Paul Weithman, 1995, p. 218-224. Cf. Jeremy Waldron, Rawls and the social
minimum, Journal of Applied Philosophy, 3, 1986.

89 John Rawls, 1971, p. 87. “Suppose that law and government act effectively to keep markets
competitive, resources fully employed, property and wealth [...] widely distributed by the appropriate
forms of taxation, or whatever, and to guarantee a reasonable social minimum”.
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e sociais tendem a melhorar as condi¢Bes dos menos bem situados. E possivel, no
entanto, que as vantagens distribuidas ndo satisfacam esse principio. Nesse caso, afirma
Rawls, “[...] [as instituicOes] podem ser ajustadas para fazer isso, por exemplo,
estabelecendo um minimo social no nivel apropriado” ®°. A ideia intuitiva de Rawls é a
de que as principais instituicdes sociais que nao satisfacam o principio da diferenca sdo
passiveis de ajuste. O estabelecimento de um minimo social em um nivel apropriado é

posto, entdo, como um exemplo de passo em busca dessa realizacao.

Na teoria da justica como equidade, o minimo social e o arranjo institucional de que ele
pode fazer parte tém uma dimensdo exemplificativa®™*. E preciso compreender bem o
significado dessa dimensdo. Rawls estd preocupado em estabelecer uma teoria
contratualista que defina padrbes de justica para formas institucionais politicas e
socioeconémicas e ndo em estabelecer uma teoria contratualista que defina instituicdes
especificas. Assim, o minimo social e as demais instituicbes de fundo da justica
distributiva descritos pelo autor sdo considerados justos na Optica das partes e do
equilibrio reflexivo, mas isso ndo significa que sejam as Unicas possibilidades de
realizacdo dos dois principios de justica. A dimensdo exemplificativa tem o propésito de
descobrir o peso pratico da justica como equidade na dptica do cidaddo que esta
tentando organizar seus juizos a respeito da justica de instituicdes econémicas e
sociais®®. O minimo social e o arranjo institucional de que ele pode fazer parte sdo
elementos familiares que o cidaddo submete ao equilibrio reflexivo. O minimo social,
0s mercados competitivos, a tributacdo e a poupanca entre geracdes ilustram o segundo
principio®® assim como as instituicdes da democracia liberal ilustram o primeiro
principio®*. O minimo social ilustra como o segundo principio da justica como
equidade pode se concretizar. Com efeito, ele pode se concretizar tanto em meio a
instituicGes ja conhecidas, como em meio a institui¢es a serem criadas. As instituicbes
existentes podem realizar os principios da justica que seriam escolhidos numa situacédo

de imparcialidade, desde que elas sejam ajustadas para tanto.

80 John Rawls, 1971, p. 87. “[...] they can be adjusted to do so, for example, by setting the social
minimum at the appropriate level”.

81 John Rawls, 1971, p. 274-275; id., 1999a, p. 242-243.

82 John Rawls, 1971, p. 265; id., 1999a, p. 234.

853 John Rawls, 1971, p. 265; id., 1999a, p. 234.

84 John Rawls, 1971, p. 195; id., 1999a, p. 171.
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O minimo social faz parte de um arranjo institucional. Ele é incluido no arranjo das
instituicGes de fundo [background institution] da justica distributiva que realiza os dois
principios de justica. As institui¢des de fundo da justica distributiva sdo instituicdes
politicas e juridicas adequadas, que estruturam o processo econdmico e social de modo
que a distribuicdo seja sempre justa®®. Rawls define as instituicdes de fundo como
adequadas [suitable] porque, para ele, é a organizacdo adequada dessas instituicdes que
deve levar o processo distributivo a um resultado justo. Em outras palavras, adequadas,
em termos de justica distributiva, sdo as instituicbes que concretizam a nogéo de justica
procedimental pura. A ideia da justica como equidade € precisamente fazer uso da
nocdo de justica procedimental pura para lidar com as circunstancias particulares de
forma que elas sejam sempre justas. Sdo as instituicdes politicas e juridicas as
responsaveis pela conformacdo dos processos econémicos e sociais. O resultado justo
desses processos depende da adequacdo dessas instituicbes num esquema ou num

arranjo tal que o torne possivel.

5.1.2 O minimo social: instituicdo de fundo [background institution] de um arranjo

institucional e atribuicdo do setor de transferéncia

Até 0 momento, sabemos que 0 minimo social é incluido no arranjo das instituicdes de
fundo da justica distributiva e que ele faz parte da descricdo de uma estrutura basica
compativel com os dois principios da justica, mas ndo sabemos ainda como Rawls
descreve uma estrutura basica assim. Compreender como a justica como equidade
aborda o minimo social requer compreender como Rawls descreve um arranjo
institucional compativel com os dois principios. Essa é uma parte importante da teoria
da justiga como equidade. Com efeito, “o principal problema da justica distributiva ¢ a
escolha de um sistema social” ®°. Por ora, sabemos que esse arranjo deve estar
adequado a nocdo de justica procedimental pura, nocdo implicita na elaboragdo dos dois
principios, bem como aos dois principios, o da liberdade igual e o da igualdade
democrética. Rawls faz uma descricdo das instituigdes de fundo que podem existir em

um estado democratico apropriadamente organizado que permita a propriedade privada

85 John Rawls, 1971, p. 275; id., 1999a, p. 243.
8% John Rawls, 1971, p. 274; id., 1999a, p. 242. “The main problem of social justice is the choice of a
social system”.
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do capital e dos recursos naturais®™’. Ele também faz uma descricéo dessas instituicoes

para o caso de um regime socialista.

Rawls enumera algumas assungfes ou presungdes dessas descri¢des, antes de passar as
descricdes dos arranjos de propriedade privada e de propriedade socialista que atendem
aos dois principios®®®. Primeiro, Rawls presume que a estrutura basica seja regulada por
uma constituicdo justa que assegure as liberdades da cidadania igual. Isso compreende
liberdade de consciéncia, liberdade de pensamento, valor equitativo da liberdade
politica, processo politico conduzido como um procedimento justo para escolher
governos e para elaborar uma legislacdo justa ®*°. Segundo, Rawls supde que a
igualdade de oportunidade seja equitativa. O governo procura garantir chances iguais de
educacdo e cultura para pessoas igualmente dotadas e motivadas, seja por meio de
subsidio para escolas privadas, seja por meio de sistema publico de ensino; o governo
forca a aplicacdo desse principio nas atividades econémicas e na livre escolha de
ocupacdo por meio de fiscalizacdo de firmas e associacdes privadas, prevencdo de
restricbes monopolistas e de barreiras as posicées mais desejadas 2®°. Terceiro, Rawls
supde que o governo garanta “um minimo social, seja por meio de um salario-familia e
de pagamentos especiais em casos de doenca e desemprego, seja mais sistematicamente
por meio de dispositivos como um suplemento gradual de renda (o chamado imposto de

. 1
renda negativo)” 861,

Descritas as instituicdes de fundo (a constituicdo com as liberdades da cidadania igual, a
igualdade equitativa de oportunidade e o0 minimo social), Rawls passa a descrever um
arranjo institucional que estabeleca um regime institucional de propriedade privada que
atenda aos dois principios. Esse arranjo consiste na disposi¢cdo do estado [government]
em ramos ou setores [branches]. Nas palavras de Rawls, “cada setor consiste de varias

agéncias ou atividades a ele relacionadas encarregadas de preservar certas condicdes

87 John Rawls, 1971, p. 275; id., 1999a, p. 243.

88 John Rawls, 1971, p. 275; id., 1999a, p. 243.

89 John Rawls, 1971, p. 275; id., 1999a, p. 243.

80 john Rawls, 1971, p. 275; id., 1999a, p. 243.

81 John Rawls, 1971, p. 275; id., 1999a, p. 243. “Finally, the government guarantees a social minimum
either by family allowances and special payments for sickness and employment, or more systematically
by such devices as a graded income supplement (a so-called negative income tax)”.
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econdmicas e sociais” %%, O arranjo institucional em questdo n&o se relaciona nem a

863

habitual separacéo dos poderes do estado®® nem ao sistema de freios e contrapesos®®,

mas a organizacao dos setores do estado relacionados ao regime da renda e da riqueza.

865

O arranjo institucional proposto por Rawls™ tem como base a ideia de ramos ou setores

do estado de Richard Musgrave®®®

. Musgrave se ocupa da economia do setor publico.
Especificamente, ele lida com a parte da economia do setor publico conhecida
tradicionalmente como financas publicas. As questbes bésicas abordadas pela teoria das
financas publicas de Musgrave ndo sdo as questdes tradicionais do orgcamento publico
como fluxo de receita e despesa. A teoria das financas publicas de Musgrave esta
preocupada com problemas de alocacdo de recursos, distribuicdo de renda, pleno
emprego, crescimento e estabilidade do nivel de precos®. Ela estuda, portanto, ndo o
acervo completo de politicas econdmicas, mas as que operam de modo mais

significativo por meio do orcamento pablico®®,

Para Musgrave, ndo existe um conjunto simples de principios nem uma regra uniforme
de comportamento que possa ser aplicada a conducdo adequada da politica econdmica
ou a conducdo dessa politica por meio do orcamento publico. Ao contrario, ha
diferentes solugbes normativas requeridas por fungdes distintas, ndo obstante inter-
relacionadas, desempenhadas pelo orcamento publico. Desse modo, a teoria das
financas publicas tem a tarefa de identificar quais sdo essas func¢des, quais sdo 0s
problemas e ver como objetivos e problemas estdo relacionados. A teoria de Musgrave
considera a hipOtese de um estado em que prevalecem padrdes eficientes de
planejamento fiscal. Esse estado é dotado de um departamento fiscal cujas
responsabilidades sdo derivadas de uma multiplicidade de objetivos. Para Musgrave, 0s
objetivos da politica fiscal sdo agrupados nos seguintes titulos: “o uso de instrumentos

fiscais para (1) assegurar ajustes na alocacdo de recursos, (2) assegurar ajustes na

82 john Rawls, 1971, p. 275; id., 1999a, p. 243. “Each branch consists of various agencies, or activities
thereof, charged with preserving certain social and economic conditions.”

863 John Locke, 1764, p. 167-169.

84 Montesquieu, 1758, p. 112-117. [liv. 11, ch. 6].

85 John Rawls, 1971, p. 275; id., 1999a, p. 243.

86 Richard Abel Musgrave, 1959; Richard Abel Musgrave e Peggy Brewer Musgrave, 1980.

87 Richard Abel Musgrave, 1959, p. 3. Richard Abel Musgrave e Peggy Brewer Musgrave, 1980, p. 3-4.
88 Richard Abel Musgrave e Peggy Brewer Musgrave, 1980, p. 4.
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distribuicao de renda e riqueza e (3) assegurar a estabilizagdo econdOmica” 89 Com
efeito, a politica orcamentaria desempenha uma fungdo alocativa porque ela inclui o
fornecimento de bens publicos por meio do processo que divide a totalidade dos
recursos entre 0s destinados ao uso no setor publico e no setor privado; ela desempenha
uma funcéo distributiva porque as medidas fiscais ajustam a distribuicdo de renda e
riqgueza nos termos do que a sociedade considera como justo ou adequado e ela
desempenha uma funcdo estabilizadora porque ela visa a manutencdo de um nivel
elevado de emprego, a um grau razodvel de estabilidade no nivel de precos, a uma taxa
adequada de crescimento econdmico e ao alcance da estabilidade na balanca de

pagamentos®’®

. Musgrave observa que cada uma dessas funcdes pode ser desempenhada
por um ramo, setor ou divisdo [branch] do departamento fiscal. Esses ramos, setores ou
divisbes podem ser chamados, respectivamente, de divisdo de alocacdo, de divisdo de
distribuicdo e de divisdo de estabilizacdo, cada um dotado de seu respectivo

administrador®’?.

E com base na teoria das financas publicas de Musgrave que Rawls propde um arranjo
institucional que torne efetivas as institui¢ces de fundo da estrutura basica da sociedade.
Nesse contexto é que Rawls descreve o estado (em termos fiscais) como divido em até
cinco ramos ou setores: (1) o ramo ou setor de alocacdo, (2) o ramo ou setor de
estabilizagéo, (3) o ramo ou setor de distribuicdo, (4) o ramo ou setor de transferéncias e
(5) o ramo ou setor de trocas®’®. Na descricdo de Rawls, apenas 0s quatro primeiros
setores sdo requisitos para a efetivacdo da concepcdo de justica acordada na posicdo
original. Pode-se notar, entdo, que, em termos de normatividade orcamentaria que
observa os principios da justica, Rawls acrescenta ao modelo de Musgrave apenas 0
ramo ou setor de transferéncia. J& em termos do arranjo completo de Musgrave, Rawls

acrescenta o ramo ou setor de transferéncia e o ramo ou setor de trocas.

89 Richard Abel Musgrave, 1959, p. 5. “The use of fiscal instruments to (1) secure adjustments in the
distribution of income and wealth; and (3) secure economic stabilization”.

870 Richard Abel Musgrave e Peggy Brewer Musgrave, 1980, p. 6.

871 Richard Abel Musgrave, 1959, p. 7.

872 Jjohn Rawls, 1971, p. 275; id., 1999a, p. 243. A divisio é feita em até cinco setores: o setor de trocas é
uma institui¢do de fundo que néo é requerida para a distribui¢do justa, como sera visto mais adiante nesta
secao.
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Antes de prosseguir em direcdo a descricdo dos setores, vale observar que o exemplo de
arranjo institucional em questdo expressa uma democracia do pertencimento da
propriedade [property-owning democracy] regida pelos dois principios. A democracia
do pertencimento da propriedade é proposta originalmente por James Edward Meade®".
Nela, ha economia de mercado, mas a definicdo dos direitos de propriedade e 0 esquema
de tributacdo realizam uma distribuicdo igual da riqueza. Ela ndo se confunde com o
pertencimento social da propriedade [social ownership of property], em que a
propriedade é transferida para o estado®”*. Feito esse registro, vejamos como Rawls
apresenta exemplificativamente um arranjo institucional que satisfaz os requisitos das

instituicGes de fundo da justica como equidade.

No arranjo institucional proposto por Rawls, o setor de alocacdo e o setor de
estabilizagdo devem, em conjunto, manter a eficiéncia da economia de mercado de

modo geral, diz Rawls®"

. O setor de alocacdo possui varias funcdes. Entre elas, ele deve
manter a competitividade do sistema de precos; prevenir a formacdo de um poder nao
razodvel sobre o mercado; corrigir os desvios de eficiéncia causados pela falha dos
precos em medir com precisdo custos e beneficios sociais, 0 que pode ser feito por meio
de impostos, subsidios e mudancas na definicdo dos direitos de propriedade®’®.
Musgrave lembra que o essencial [the bulk] da funcdo de alocacdo é deixado para as
forcas de mercado, de modo que o setor de alocacdo fornece condigdes para que haja
eficiéncia onde as forcas do mercado ndo produzem resultados 6timos®’’. J& o setor de
estabilizacdo se esforca para criar de modo razoavel o pleno emprego, no sentido de que
aqueles que querem trabalho possam encontra-lo e no sentido de que a livre escolha de
ocupacdo e a mobilizacdo das financas sejam sustentadas por forte demanda efetiva®’®.
Nas palavras de Musgrave, o setor de estabilizacdo ndo se preocupa com a alocacao de
recursos entre o setor publico e a iniciativa privada, mas com “[...] a manutencao de um

alto nivel de utilizagdo de recursos e um valor estavel da moeda” &'°.

873 James Edward Meade, 1964, p. 40-65.

874 James Edward Meade, 1964, p. 66-74.

87> John Rawls, 1971, p. 276; id., 1999a, p. 244.

876 John Rawls, 1971, p. 276; id., 1999a, p. 244.

877 Richard Abel Musgrave, 1959, p. 6.

878 John Rawls, 1971, p. 276; id., 1999a, p. 244.

879 Richard Abel Musgrave, 1959, p. 22. “Its concern is not with the allocation of resources between
public and private, or between alternative private wants. Rather, it is concerned with maintaining a high
level of recourse utilization and a stable value of money”.
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O setor de distribuicdo deve preservar uma justica aproximativa das parcelas
distributivas dos 6nus e bénus da cooperacédo social por meio da tributacdo e dos ajustes

necessarios nos direitos de propriedade®®®

. Musgrave observa que houve um tempo em
que o fornecimento de servicos publicos foi considerado a Unica funcdo legitima do
orcamento pubico e que, posteriormente, a maioria das pessoas passou a reconhecer que
as despesas governamentais tendem a ter efeitos sociais e econémicos. Assim, continua
esse autor, passou-se a direcionar esses efeitos para alcancar objetivos nao relacionados
ao fornecimento desses servicos proprios do setor de alocagdo. Para Musgrave, o setor
de alocacdo tem a atribuicdo de definir um estado adequado de distribuicdo e de
assegura-10®®". Na justica como equidade original, o setor de distribuicéo é dividido em

duas partes que derivam dos dois principios da justica®®?

. A primeira parte do setor de
distribuicéo efetiva a liberdade igual e a igualdade equitativa de oportunidade, ao passo
que a segunda parte efetiva a igualdade democratica®. E preciso ver como cada parte

do setor de distribuicao realiza os respectivos principios.

A primeira parte do setor de distribuicdo emprega gradativa e continuamente impostos
sobre heranga e doacgédo [inheritance and gift taxes] bem como restricdes sobre os
direitos de legado [rights of bequest] combinados com o principio progressivo no
interesse do beneficiario®®*, quando o principio progressivo for necessario®®°. Ela
emprega também uma definicdo legal dos direitos de propriedade que assegure as
instituicdes da liberdade igual e o valor equitativo dos direitos que elas estabelecem®®.
A tributacdo empregada pela primeira parte do setor de distribuicdo ndo tem finalidade
arrecadatoria, no sentido de angariar recursos para o estado. Suas finalidades sdo as de
corrigir a distribuicdo de riqueza e de prevenir concentracdes de poder que prejudiquem
o valor equitativo da liberdade politica e da liberdade equitativa de oportunidade®®”. A
heranca, o legado e a doagdo sdo permitidos, podendo haver tributacdo progressiva no

interesse do beneficiario. A tributacdo progressiva no interesse do beneficiario é

880 John Rawls, 1971, p. 277; id., 1999a, p. 245.
881 Richard Abel Musgrave, 1959, p. 17.

882 John Rawls, 1971, p. 279; id., 1999a, p. 247.
883 John Rawls, 1971, p. 279; id., 1999a, p. 247.
884 James Edward Meade, 1964, p. 54-58.

885 John Rawls, 1971, p. 279; id., 1999a, p. 247.
886 John Rawls, 1971, p. 279; id., 1999a, p. 247.
887 John Rawls, 1971, p. 277; id., 1999a, p. 245.
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sustentada por James Meade®®®. Para Meade, o principio progressivo deve observar a
quantidade restante de bem-estar do beneficiario depois do legado e da tributacdo. Se o
beneficiario tiver uma pequena quantidade de patriménio ao final, a tributagdo deve ser
pequena. Se o beneficiario tiver uma grande quantidade de patriménio ao final, a
tributacdo deve ser maior. Um exemplo de escala de obrigacbes que observa esse
principio é apresentado em sua obra®®°. E no sentido de observar a situacdo econdmica
do beneficiario, favorecendo o beneficiario de situacdo econdémica menos abastada, que
a tributagéo progressiva pode ser realizada em seu interesse. Na concepgéo rawlsiana de
justica, a tributacdo incidente sobre transferéncias inter vivos e causa mortis encoraja a
ampla dispersdo da propriedade, que € uma condi¢do necessaria, ao que parece, para que
o valor equitativo das liberdades iguais seja mantido. Além disso, a tributacdo na
medida certa sobre as transferéncias de patrimonio efetiva a condi¢cdo de que as
desigualdades delas resultantes sejam para a vantagem dos menos afortunados e

compativeis com a liberdade e com a igualdade equitativa de oportunidade®®.

A segunda parte do setor de distribuigdo consiste num esquema de tributacdo [taxation]
voltado para auferir a arrecadacdo requerida para a realizagdo da concepcéo de justica

acordada na posicéo original®*

. Ao contrario do que acontece com a primeira parte, a
segunda parte do setor de distribuicdo tem finalidade arrecadatoria, no sentido de captar
recursos para o estado, para que 0s bens publicos e as transferéncias necessarias a
satisfagdo do principio da diferenca sejam realizados®®?. Rawls afirma que essas
atribuicbes pertencem ao setor de distribuicdo em razdo de o 6nus da tributacdo dever
ser estabelecido de maneira justa®®. Tomando por base Nicholas Kaldor, Rawls sugere
que um imposto sobre 0 consumo pode fazer parte do melhor esquema tributério e pode
ser preferivel a um imposto sobre a renda. A tese sustentada por Kaldor é a de que os

objetivos redistributivos de uma tributacdo progressiva ndo estdo necessariamente em

888 James Edward Meade, 1964, p. 55-56.

889 James Edward Meade, 1964, p. 88-89.

8% Rawls sustenta que as transferéncias inter vivos e causa mortis sdo t4o injustas quanto a heranca de
dons naturais como inteligéncia, beleza e habilidade. Essa discussdo escapa aos objetivos da tese, mas, s6
para mencionar, isso suscitaria a polémica tributacdo sobre dons naturais. Cf. John Rawls, 1971, p. 277;
id., 19993, p. 245. Liam Murphy e Thomas Nagel, 2002, p. 121-125.

81 john Rawls, 1971, p. 278; id., 1999a, p. 246.

892 john Rawls, 1971, p. 278; id., 1999a, p. 246.

893 John Rawls, 1971, p. 278; id., 1999a, p. 246.
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conflito com as consideracdes de eficiéncia e progresso®*. Kaldor procura mostrar que
o conflito entre igualitarismo e eficiéncia existe na tributacdo progressiva sobre a renda,
mas ndo na tributacdo progressiva sobre o consumo que, ao invés, contribuiria para

895 de forma

aumentar tanto a equidade quanto a eficiéncia e 0 progresso numa economia
praticavel®®®. Além disso, a tributacdo sobre o consumo pode ser preferivel porque o
imposto sobre o consumo tributa de acordo com quanto uma pessoa retira da reserva
comum de bens e ndo de acordo com o que ela contribui®’. O imposto sobre o consumo
total poderia ser cobrado anualmente e conter as isencdes usuais por dependente e assim
por diante®®. Para Rawls os argumentos a favor da inclusdo de um imposto sobre o
consumo na segunda parte do setor de distribuicdo ndo obstam a consideracdo de que
um imposto sobre a renda também pode fazer parte do melhor esquema tributario®®.
Antes de observar as consideracbes de Rawls sobre o setor de transferéncias, duas

questdes relativas ao setor de distribuicdo séo levantadas por ele.

Uma questdo que interessa as duas partes do setor de distribuicdo € a de saber se a
tributacdo deveria ser proporcional ou se deveria ser progressiva. Nicholas Gregory
Mankiw lembra que um imposto é proporcional quando a aliquota é a mesma para
qualquer valor da base de calculo, ao passo que um imposto é progressivo quando a

aliquota aumenta & medida que aumenta o valor da base de calculo®

. Assumindo que
as rendas sejam ganhas de forma justa, Rawls sustenta que um imposto proporcional
pode fazer parte do melhor esquema tributario por tratar todo mundo de maneira
uniforme e por ser mais eficiente ao interferir menos nos incentivos, ao passo que um
imposto progressivo pode ser melhor apenas quando for necessario evitar acumulacfes
de propriedade tendentes a minar as instituicdes de uma estrutura basica conformes ao

primeiro principio e & igualdade equitativa de oportunidade®*

. Assim como 0 imposto
proporcional pode ser considerado como parte de um esquema tributario de uma

sociedade bem-ordenada ilustrativa do contetdo dos dois principios, o imposto

84 Nicholas Kaldor, 1955, p. 15.

89 Nicholas Kaldor, 1955, p. 15; p. 173-188 e p. 192 e ss.

8% Nicholas Kaldor, 1955, p. 192 e ss.

87 Thomas Hobbes, 1651, p. 267 [chapter 30]; John Stuart Mill, 1965, p. 825; Nicholas Kaldor, 1955, p.
11, John Rawls, 1971, p. 278-279; id., 1999a, p. 246.

8% John Rawls, 1971, p. 278-279; id., 1999a, p. 246.

89 John Rawls, 1971, p. 279; id., 1999a, p. 247.

%9 Nicholas Gregory Mankiw, 2014, p. 247.

%1 john Rawls, 1971, p. 279; id., 1999a, p. 246.
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progressivo pode ser considerado como parte de um esquema tributario para uma
sociedade de instituicdes sociais injustas, pois, numa sociedade estruturada com base
em institui¢Oes injustas, um arranjo tributario pode conter um equilibrio de imperfeicoes
que facam dele o melhor arranjo tributario em termos de justica®?. Em outras palavras,
a tributacdo proporcional faz parte de uma teoria ideal assim como a tributacédo
progressiva faz parte de uma teoria ndo ideal da justica. Vale observar que, para a teoria
original da justica como equidade, essas sdo questdes de julgamento politico e nédo

propriamente partes de uma teoria da justica®®.

Outra questdo que interessa as duas partes do setor de distribuicdo é a de saber se os
critérios tradicionais de tributacio como o critério do beneficio recebido ou da
capacidade contributiva s&o levados em conta®*. Esses s&o os critérios mais tradicionais
relacionados ao pagamento de tributos. Musgrave afirma que eles sdo encontrados em
Adam Smith e abrem approaches distintos na teoria da tributacdo, cada um com proés e
contras quanto & sua adogdo. Com efeito, Adam Smith pde em evidéncia o critério da
capacidade contributiva em sua dimenséo de justica, ao passo que o critério do beneficio
parece ser uma interpretacdo com base na dimensdo de utilidade dos tributos®. De
acordo com Mankiw, o principio do beneficio [the benefits principle] afirma que os
tributos devem ser pagos de acordo com os beneficios que os contribuintes recebem dos
servicos governamentais, a0 passo que o principio da capacidade contributiva [the
ability-to-pay principle] afirma que os tributos devem ser pagos de acordo com quéo

bem os contribuintes podem suportar o dnus tributario®’

. A questdo se coloca porque
esses approches expressam visdes diferentes sobre o processo publico de receita e
despesa. Musgrave nos ajuda a compreender as implicacdes desses critérios®®. Do

ponto de vista do approach do beneficio, a relacdo entre os contribuintes e o estado é

%2 john Rawls, 1971, p. 279; id., 1999a, p. 246-247.

%3 john Rawls, 1971, p. 279; id., 1999a, p. 246.

%4 john Rawls, 1971, p. 279; id., 1999a, p. 247.

%5 Richard Abel Musgrave, 1959, p. 61-115.

%0 Adam Smith, 1937, p. 777-779; id., 1982, p. 398, p. 529-535. David Lieberman, 2006, p. 235. Emma
Rothschild e Amartya Sen, 2006, p. 353-357. Smith traz quarto maximas sobre tributacdo, sendo a
primeira relativa a igualdade das contribuicdes na propor¢édo da capacidade contributiva, a segunda a ndo-
arbitrariedade da cobranca, a terceira & conveniéncia do pagamento pelo contribuinte e a quarta a
eficiéncia da arrecadagdo, de forma que o valor pago seja minimo e o valor arrecadado, maximo. Smith
afirma a justica (primeira) e a utilidade (segunda a quarta) das maximas da tributagdo. Smith da énfase a
reparticdo entre tributacdo sobre patriménio e sobre consumo e sustenta a vantagem desta em relacéo
aquela.

%7 Nicholas Gregory Mankiw, 2014, p. 246-247.

%8 Richard Abel Musgrave, 1959, p. 62.
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uma relacdo de troca, de forma que as regras do or¢camento publico sdo vistas como
semelhantes as regras de mercado. Do ponto de vista do approach da capacidade
contributiva, a relagdo entre os contribuintes e o estado é um problema independente,
que ndo se relaciona com os beneficios recebidos, no sentido de que os pagamentos sdo
compulsorios e de que o orcamento publico € um problema de planejamento néo sujeito
as solucdes suscitadas pelo funcionamento automatico do mercado. Para Rawls, o
alcance [scope] desses critérios é regulado pelos dois principios de justica®. Desse
modo, a capacidade contributiva e o principio do beneficio ndo possuem forca
independente, no sentido de que seus argumentos ndo se sustentam por si sés, nem
pressupdem as assuncdes de padrdes dos utilitaristas sobre as utilidades individuais,
como semelhanca de funcdo de utilidade entre individuos e a correspondente
diminuicdo marginal de utilidade®™®. Rawls observa que as funcdes de utilidade
permanecem sendo um problema para a teoria utilitarista, mas ndo para a teoria
contratualista, pois o objetivo do ramo ou setor de distribuicdo ndo é maximizar o saldo

L Em outras

liqguido de satisfacdo, mas estabelecer instituicbes de fundo justas
palavras, a predominancia de um ou de outro critério ndo depende de seus respectivos
approaches, mas dos ajustes praticos que permitem a realizacdo dos principios de
justica num arranjo financeiro especifico. Resolvida essa questdo, voltemos a analise

dos setores relativos a fungéo financeira do estado.

O setor de transferéncia é o setor responsavel pelo minimo social: seu funcionamento
deve garantir certo nivel de bem-estar, no sentido de honrar as reivindicacdes da
necessidade em relagdo a outras reivindicagdes™?. O setor de transferéncia decorre das
instituicdes de fundo da justica como equidade e ndo da teoria das financas publicas.

Com efeito, a moderna teoria das financas ptblicas considera a relacdo coordenada™®

%14 0 setor de

entre o setor de alocacéo, o setor de distribuicdo e o setor de estabilizacdo
transferéncia é um setor ndo previsto no esquema institucional de Musgrave™®. Talvez

por isso Rawls seja levado a fazer algumas consideracdes sobre a divisdo de funcbes

%9 John Rawls, 1971, p. 279; id., 1999a, p. 247.

%19 john Rawls, 1971, p. 280; id., 1999a, p. 247.

%1 john Rawls, 1971, p. 280; id., 1999a, p. 247.

%12 john Rawls, 1971, p. 276; id., 1999a, p. 244.

3 Richard Abel Musgrave e Peggy Brewer Musgrave, 1980, p. 13-16.

%4 Richard Abel Musgrave, 1959, p. 3-27. Richard Abel Musgrave e Peggy Brewer Musgrave, 1980.
%5 Richard Abel Musgrave, 1959.
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entre os setores do arranjo financeiro do estado, mostrando a pertinéncia de um setor

especialmente voltado para a garantia do minimo social.

O ponto de partida de Rawls é o reconhecimento de que a justica das parcelas
distributivas depende das instituicdes de fundo e de como elas alocam a renda total
(salérios e outras rendas mais transferéncias) ®*°. Compreender essa afirmacéo de Rawls
requer lembrar que o sistema de precos, como menciona Meade, desempenha uma dupla
funcdo alocativa e distributiva perante os fatores de producdo e a renda dos fatores®'’.
Sua fungdo é a de contribuir com suas informacdes para a determinagdo competitiva da
distribuicdo da renda e da alocacdo de fatores. Em outras palavras, a funcéo do sistema
de precos € a de providenciar uma distribuicdo eficiente e ndo uma distribuicéo justa ou
equitativa da renda. A distribuigéo justa ou equitativa da renda depende das institui¢cdes
de fundo, isto é, de como as instituicbes de fundo regem o funcionamento do arranjo
financeiro do estado. Rawls reconhece haver, com razdo, fortes objecdes a determinacgéo
competitiva da renda total®’®. A determinacdo competitiva da renda total ignora as
reivindicacbes da necessidade e de um apropriado padrdo de vida; diante das
contingéncias do mercado, diz o autor, € racional que os cidaddos queiram proteger a si
e a seus descendentes por meio de uma legislacio que garanta um minimo social®®. Do
mesmo modo que a constituicdo garante 0 minimo social como direito permanente que
assegura o valor da liberdade politica, a legislacdo garante 0 minimo social como forma
racional de protecdo contra as contingéncias do mercado. Rawls lembra que isso é

presumido pelo principio da diferenca®®

. Para Rawls, “uma vez que um minimo
adequado seja providenciado pelas transferéncias, pode ser perfeitamente equitativo
que o resto da renda total seja fixado pelo sistema de prego, assumindo que ele seja
moderadamente eficiente, livre de restricdes monopolistas e que externalidades nao
razoaveis tenham sido eliminadas” (grifo meu) *?!. Assim, a teoria da justica como
equidade chega a seu ponto de concretizacdo considerando ser equitativo que a renda

total seja determinada em parte pelo critério de necessidade (transferéncia do minimo

%1% John Rawls, 1971, p. 277; id., 1999a, p. 244.

%17 James Edward Meade, 1964, p. 11.

%8 John Rawls, 1971, p. 277; id., 1999a, p. 244-245.

%19 John Rawls, 1971, p. 277; id., 1999a, p. 244-245.

%20 John Rawls, 1971, p. 277; id., 1999a, p. 245. Do ponto de vista do estagio legislativo, é racional que
asseguremos para nds e para nossos descendentes uma protecdo contra as contingéncias do mercado:
pode-se presumir que o principio da diferenca exige isso.

%21 John Rawls, 1971, p. 277; id., 1999a, p. 245.
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social) e em parte pelo critério de competitividade eficiente (renda do trabalho e outras
rendas). E possivel afirmar que Rawls confia que o resto da renda total seja fixado pelo
sistema de precos precisamente porque itens como a moderada eficiéncia, a auséncia de
externalidades ndo razodveis e de restricdes monopolistas resultam de uma constitui¢do
que assegura o valor da liberdade politica e de uma legislacdo que garante a igualdade
equitativa de oportunidade e o principio da diferenca por meio de defini¢des adequadas
do direito de propriedade e de instrumentos tributarios e orcamentarios. Compreendido
ISso, compreende-se que a necessidade fundamenta a transferéncia, assim como a
eficiéncia fundamenta a renda dos fatores de produgdo. Os problemas especificos
relacionados as demandas da necessidade requerem um ramo, setor ou divisao
especifico do estado responsavel pelas transferéncias, isto é, responsavel pelo minimo

social.

Além dessa razdo, ha outra que justifica o acréscimo do ramo, setor ou divisdo de
transferéncia no arranjo inicial de Musgrave. Rawls pensa ser mais efetivo lidar com as
reivindicagdes da necessidade por meio de um setor especifico, o setor de
transferéncias, do que lidar com elas por meio de tentativas de regular a renda fazendo
uso de instrumentos como salario-minimo e assemelhados®. A distingdo entre
necessidade e eficiéncia, entre transferéncia e renda de fator de producéo, esta na base
da afirmacdo de que o mercado ndo é adequado para satisfazer as demandas da
necessidade e de que essas demandas devem ser atendidas por um setor especifico .
Diante dessas distingGes, Rawls conclui que a questdo de saber “se os principios da
justica estdo satisfeitos, entdo, depende de saber se a renda total dos menos favorecidos
(salarios mais transferéncias) é tal que maximize suas expectativas de longo prazo (em
consisténcia com as constricbes da liberdade igual e da liberdade equitativa de
oportunidade)” %%, Assim, unem-se o minimo social e o principio da diferenca, bem

como esses dois e a igualdade equitativa de oportunidade e a liberdade igual.

%22 john Rawls, 1971, p. 277; id., 1999a, p. 245.

923 John Rawls, 1971, p. 277; id., 1999a, p. 245.

%24 John Rawls, 1971, p. 277; id., 1999a, p. 245. “Whether the principles of justice are satisfied, then,
turns on whether the total income of the least advantaged (wages plus transfers) is such as to maximize
their long-run expectations (consistent with the constraints of equal liberty and fair equality of
opportunity”.
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As instituicbes de fundo (a constituicdo com as liberdades da cidadania igual, a
igualdade equitativa de oportunidade e o0 minimo social) e 0s quatro primeiros setores
do arranjo institucional responsavel pelo regime da renda e da riqueza (setor de
alocacdo, setor de estabilizacdo, setor de distribuicdo e setor de transferéncia) séo
suficientes para os propoésitos da teoria da justica como equidade. Rawls supde que sua
descricdo mostra que os dois principios da justica sdo praticaveis. A suposicdo € a de
que “os dois principios da justica levem a um sistema definido de atividades
governamentais e de definigdes juridicas da propriedade juntamente com um quadro de
impostos” *°. Ao menos, penso eu, o arranjo institucional da renda e da riqueza descrito
parece ser compativel com os dois principios da justica. Nesse caso, afirma Rawls, o
total de gastos publicos e as fontes necessarias de receita estdo bem definidos e a
distribuicdo de renda e riqueza resultante é justa, qualquer que seja ela®®. As
instituicOes de fundo e os quatro primeiros setores do estado sdo suficientes para levar a
um regime justo da renda e da riqueza; eles possuem atribuicdes inerentes a realizacdo

da justica.

Rawls considera que, de as instituicGes de fundo e de os quatro primeiros setores do
estado serem suficientes para realizacao da justica no regime de renda e riqueza, ndo se
segue que os cidaddos ndo decidam fazer mais gastos publicos®’. Pode acontecer de um
namero suficiente deles achar que os beneficios marginais dos bens publicos sdo
maiores do que os de bens postos & disposicdo por meio do mercado®®. Nesse caso,
contudo, o principio norteador deixa de ser a justica: nenhuma instituicdo de fundo e
nenhum dos setores vistos até agora se rege pelo principio do maior beneficio marginal.
Assim, resolvido o problema de um regime justo de renda e riqueza, é possivel que se
institua o quinto setor do estado relacionado ao regime de renda e riqueza: o setor de

trocas.

O setor de trocas deve tomar nota dos varios interesses sociais e de suas preferéncias
por bens plblicos®® e efetiva-los, observando-se que a constituicdo autoriza esse setor a

considerar apenas 0s projetos aprovados no legislativo que estabelecerem, para o

%25 John Rawls, 1971, p. 282; id., 1999a, p. 249.
%26 John Rawls, 1971, p. 282; id., 1999a, p. 249.
%7 john Rawls, 1971, p. 282; id., 1999a, p. 249.
928 John Rawls, 1971, p. 282; id., 1999a, p. 249.
%29 John Rawls, 1971, p. 282; id., 1999a, p. 249.
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governo, atividades independentes do que a justica requer e que essas atividades devem
ser aprovadas apenas quando elas satisfizerem ao critério de unanimidade de Knut
Wicksell**®. Com efeito, considerando que as instituicdes de fundo (o minimo social e
os dois principios) estejam descritas e que o sistema institucional financeiro do estado
(receitas e despesas para 0s quatro primeiros setores) esteja definido, nada impede que
os cidadaos decidam realizar mais gastos publicos, observa Rawls®®!. Trata-se de uma
escolha dos cidaddos de uma sociedade econémica e socialmente justa pelo
fornecimento de certos bens e servigos por meio do setor publico que poderiam ser
fornecidos por meio do mercado. Como a renda e a riqueza sdo distribuidas de acordo
com a concepcdo de justica, o sistema financeiro do estado comporta um setor que nédo
tem o objetivo de contribuir para a realizacdo da concepcdo, embora esteja a ela
subordinado. Vale lembrar que esse setor ndo faz parte do arranjo institucional

financeiro descrito por Musgrave®?.

A questdo que surge é a de como funciona o financiamento desse setor, ja que o sistema
institucional financeiro do estado ja esta definido para atender as instituicbes de fundo.
De acordo com Rawls, o setor de trocas providencia bens publicos se a unanimidade ou
a quase unanimidade dos cidaddos de uma sociedade justa pensam ter mais utilidade
marginal no fornecimento publico de certos bens e servigos do que no seu fornecimento

933 O setor de trocas esta condicionado ao critério de unanimidade de Wicksell

privado
bem como estd apoiado numa ideia que serve de base ao critério de unanimidade
proposto por esse autor. Para Wicksell, a aplicacdo pratica do que ele chama de
principio da livre vontade e unanimidade da aprovacéo dos tributos®** ou de principio
da relativa unanimidade da aprovacdo dos tributos®® “[...] requer antes de tudo que
nunca uma despesa seja votada sem que, a0 mesmo tempo, 0 meio de sua cobertura seja
decidido [...]” ®*. Isso significa, diz Rawls, que nenhum gasto publico é votado a ndo

ser que a0 mesmo tempo 0s meios de cobrir seus custos sejam acordados, se ndo por

%30 John Rawls, 1971, p. 282; id., 1999a, p. 249.

%1 John Rawls, 1971, p. 282; id., 1999a, p. 249.

%2 Richard Abel Musgrave, 1959, p. 7.

%33 John Rawls, 1971, p. 282; id., 1999a, p. 249.

%4 Knut Wicksell, 1896, p. 115; id. 1967, p. 91. Richard Abel Musgrave, 1959, p. 127-128.

%35 Knut Wicksell, 1896, p. 119; id. 1967, p. 93. Richard Abel Musgrave, 1959, p. 127-128.

%38 Knut Wicksell, 1896, p. 115; id. 1967, p. 91. ,Die praktische Durchfiirung dessen, was ich als das
Prinzip der Freiwilligkeit und Enstrimmigkeit der Steuerbewilligung bezeichen mdchte, erfordet nun vor
allem, dass niemals eine Ausgabe votiert wird, ohne dass zur selben Zeit Giber die Mittel zu ihrer Deckung
entschieden wird, [...].
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unanimidade, pelo menos por uma quase unanimidade®’

. Wicksell considera que “esse
procedimento, que antes era regra nos estados constitucionais, tornou-se mais e mais
fora de uso no atual funcionamento or¢amentario” 98 Em varios casos, lembra esse
autor, as casas legislativas aceitaram a conexdo logica entre a aprovacao de despesas e a
simultanea aprovacéo do financiamento dos custos®. Diante de importantes inovacdes
financeiras, elas estabeleceram um plano geral de financiamento, isto é, um plano de
introducao gradativa de novos tributos, de sorte que as despesas de aceitacdo geral eram
financiadas por todos, ao passo que as despesas de popularidade duvidosa eram tornadas
mais palataveis por meio de tributos pagos pelas classes mais abastadas®*°. No entanto,
lamenta Wicksell, esses planos de financiamento ndo sdo mais constitucionalmente
vinculantes e sdo efetivados apenas enquanto a opinido pablica ndo se volta para outros
assuntos®. Para Rawls, a ideia de Wicksell é a de que, se um bem publico consistir
num uso eficiente dos recursos sociais, tem de haver alguma forma de distribuir os
impostos extras entre os diferentes tipos de contribuintes que venha a ganhar a
aprovacao unanime, mas se tal proposta ndo existir, o gasto sugerido é desperdicio e ndo

deveria ser aceito®?

. Assim, um projeto de lei propondo uma nova atividade publica
tem por requisito conter um ou mais arranjos alternativos para dividir os custos®*,
Wicksell procura, assim, fazer uso do principio da eficiéncia para o caso dos gastos

publicos.

As consideracdes de Wicksell nos ajudam a compreender que o financiamento do setor
de trocas deve se reger pelo principio do beneficio. Os cidaddos que querem mais gastos
publicos além dos requeridos pelas instituicdes de fundo devem recorrer ao setor de
trocas para ver se 0s novos tributos podem ser objeto de acordo, isto €, para ver se todos
0s potenciais beneficiarios concordam com o aumento de suas contribuicdes
tributarias™. Com efeito, observa Rawls, usar o aparato do estado para compelir alguns

cidaddos a pagar por beneficios que eles ndo desejam equivale a forca-los a reembolsar

%7 John Rawls, 1971, p. 282; id., 1999a, p. 249-250.

%8 Knut Wicksell, 1896, p. 115; id. 1967, p. 91. ,Dieses Verfahren, welches frither in konstitutionellen
Staaten die Regel war, ist in der heutigen Budget-Wirtschaft mehr und mehr asser Uebung gekommen,
%9 Knut Wicksell, 1896, p. 116; id. 1967, p. 91.

%0 Knut Wicksell, 1896, p. 116; id. 1967, p. 91.

%1 Knut Wicksell, 1896, p. 116; id. 1967, p. 91.

%2 John Rawls, 1971, p. 282-283; id., 1999a, p. 250.

%3 Knut Wicksell, 1896, p. 117; id. 1967, p. 92. John Rawls, 1971, p. 282; id., 1999a, p. 250.

%4 John Rawls, 1971, p. 283; id., 1999a, p. 250.
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outras pessoas por seus gastos privados™. Isso suscita a necessidade de o orcamento de
troca ser distinto do orcamento nacional®*®. E o orcamento do setor de troca ou
orcamento de troca que é determinado pelos gastos que sdo finalmente aceitos pelo
principio da (relativa) unanimidade da aprovacdo de tributos de Wicksell. Essa
separacdo evita confundir atividades governamentais ou gastos publicos necessarios
para sustentar instituicGes justas com atividades governamentais ou gastos publicos que

derivam da utilidade dos beneficiados®*’

. Assim, a base do setor de trocas € o principio
de utilidade, financiado pela tributacdo fundamentada no beneficio, ao passo que as
bases dos quatro setores anteriores s&o as institui¢ces de fundo, isto &, os dois principios
da justica e o pré-requisito do minimo social. Disso se seguem duas observacdes. A
primeira é a de que, embora o setor de trocas atenda aos critérios de utilidade e
eficiéncia por meio da tributacdo segundo o beneficio e isso justifique o critério de
unanimidade para o orgamento de troca, € preciso notar que esse setor e seu orcamento
presumem a justica na distribuicdo de renda e riqueza. O critério de unanimidade deixa
de veicular os defeitos do principio da eficiéncia tanto em Wicksell quanto em Rawls
precisamente em razdo dessa presuncdo. Quando essa condicdo é satisfeita, afirma

Rawls, entdo o principio de unanimidade é consistente®®.

A segunda é a de que, em
teoria, a escolha pelo fornecimento de certos bens e servigos por meio do setor publico
acontece quando a utilidade proporcionada pelo fornecimento puablico é igual ou
superior a utilidade proporcionada pelo fornecimento privado. Considerando isso, “os
membros de uma comunidade podem se juntar para comprar bens publicos até o ponto
em que seu valor marginal se iguala aquele de bens privados” **°. No entanto, Rawls
reconhece ser frequentemente dificil distinguir entre os dois tipos de atividades
governamentais, de forma que alguns bens publicos podem parecer pertencer as duas
categorias. A distincdo entre bens publicos fornecidos pelo estado e pelo mercado € uma
questdo resolvida pelos cidadaos. Com efeito, de acordo com Hal Ronald Varian, o bem
publico pode ser conceituado economicamente como um bem que tem de ser fornecido
na mesma quantidade para todos os consumidores, ndo obstante cada consumidor possa

Ihe atribuir um valor diferente, e que pode ser fornecido tanto pelo estado quanto pelo

%5 John Rawls, 1971, p. 283; id., 1999a, p. 250.

%6 John Rawls, 1971, p. 283; id., 1999a, p. 250.

%7 John Rawls, 1971, p. 284; id., 1999a, p. 251.

%8 John Rawls, 1971, p. 283; id., 1999a, p. 250.

%9 John Rawls, 1971, p. 283; id., 1999a, p. 250. “In theory members of the community can get together to
purchase public goods up to the point where their marginal value equals that of private goods”.
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mercado®™. As ruas e calcadas e a defesa nacional sdo exemplos de bens publicos
fornecidos pelo estado®®*. Rawls ressalva que esta preocupado apenas com a distingdo
tedrica dos bens publicos do orcamento nacional e do orcamento de troca, na medida

necessaria as finalidades de seu trabalho®?2.

Uma questdo importante diz respeito ao corpo representativo do setor de trocas. Para
viabilizar eficientemente os bens publicos, isto €, para viabilizar bens e servi¢cos onde o

mecanismo de mercado falha®?

, 0 setor de trocas institui um corpo especial de
negdcios, isto €, um corpo representativo separado, que ndo se confunde com o corpo
representativo do poder legislativo®*. “Estritamente falando, [...], a ideia do setor ou
divisdo de troca ndo ¢ parte da sequencia de quatro estagios”, diz Rawls %% Na teoria da
justica como equidade, o véu da ignorancia se aplica ao estagio legislativo, pois ele é
responsavel por realizar as instituicbes de fundo (os dois principios e o requisito do
minimo social) e, nesse sentido, 0s representantes nao sao guiados por seus interesses:
os legisladores sdo imparciais € aprovam normas que concretizam as instituicdes de
fundo®™®. O véu da ignorancia, por sua vez, ndo se aplica ao setor de trocas. Ele é um
arranjo ou organizagdo negocial e ndo uma instancia de realizagdo da concepgdo de
justica. Portanto, o corpo negocial trabalha sem restricbes prévias a informacdo, pois
disso depende seu conhecimento sobre suas valoracGes relativas a bens publicos e bens

privados®™’, e com o intuito de realizar seus interesses®®

. A razdo dessa separacdo € a
mesma razdo da separacdo do orcamento de troca: evitar confundir atividades
governamentais ou gastos publicos necessarios para sustentar instituicdes justas com
atividades governamentais ou gastos publicos que derivam da utilidade dos

beneficiados™®.

Para concluir essa se¢do, resta abordar uma questdo e fazer uma observacdo. Eu disse

anteriormente que o acréscimo de Rawls ao arranjo institucional financeiro descrito por

%0 Hal Ronald Varian, 2003, p. 719-720.

%1 Hal Ronald Varian, 2003, p. 719-720.

%2 John Rawls, 1971, p. 284; id., 1999a, p. 251.

%3 John Rawls, 1971, p. 283; id., 1999a, p. 250.
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Musgrave estd ndo apenas condicionado ao critério de unanimidade de Wicksell, mas
também estad apoiado numa ideia que serve de base a esse critério. Wicksell reconhece
que seu critério de unanimidade ou de unanimidade aproximada comporta excegdes:
uma pequena lista de gastos que séo listados na constituicao®®°. Com efeito, o critério de
unanimidade e sua lista de exce¢des devem constar na constituicio como norma do
processo legislativo no que se refere a questdes fiscais. Para Wicksell, o gasto com a
finalidade de aumentar a utilidade esperada por um pais e 0 gasto resultante de
obrigagdo reconhecida ndo se confundem: a tributacdo de acordo com o beneficio
aprovada de acordo com a regra de unanimidade aproximada ndo se aplica aos gastos
necessarios ao atendimento de uma obrigacdo®™. Os gastos resultantes de uma
obrigacdo reconhecida, de que trata Wicksell, correspondem aos gastos resultantes das
necessidades de efetivacdo das instituicbes de fundo. Essa distin¢cdo encontrada em
Wicksell nos ajuda a compreender a distingdo encontrada em Rawls entre a
obrigatoriedade dos quatro primeiros setores (o setor de alocacdo, o setor de
estabilizacdo, o setor de distribuicdo e o setor de transferéncia) e o aspecto facultativo
do ultimo setor (o setor de trocas). Ela nos ajuda a compreender também que o principio
de unanimidade aproximada de Wicksell e sua lista de excecdes podem ser considerados
regras constitucionais se for compreendido que essas regras fazem parte do processo

politico em matéria fiscal.

A observacdo que eu gostaria de fazer é sobre uma importante distincdo constante no
esquema das instituicdes financeiras do estado. Rawls distingue o setor de distribuicédo
do setor de transferéncia, ndo obstante a relacdo entre esses setores, de forma que o
minimo social se distingue da justica das parcelas distributivas. Eu gostaria de lembrar,
com base no que foi visto até 0 momento, que o setor de distribuicdo procura preservar
uma justica aproximativa das parcelas distributivas por meio da tributacdo e da
definicdo dos direitos de propriedade. A distribuicdo se refere ao produto social, aquilo
que resulta dos esforgcos de cooperagdo produtiva. Assim, o setor de distribuicdo aufere
a arrecadacdo necessaria a realizacdo da concep¢do de justica acordada na posigédo
original em seu segundo setor (recursos necessarios ao fornecimento de bens publicos e

de transferéncias requeridos pela concepcdo de justica) e corrige os problemas de

%0 Knut Wicksell, 1896, p. 119-120; id. 1967, p. 93.
%1 Knut Wicksell, 1896, p. 118; id. 1967, p. 93.
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distribuicdo de riqueza (ndo de renda dos fatores) e de concentracdo de poder que
prejudiquem o valor equitativo da liberdade politica e da liberdade equitativa de
oportunidade em seu primeiro setor. Ja o setor de transferéncia responde pelo minimo
social, sendo fungdo do setor garantir certo nivel de bem-estar, no sentido de honrar as
reivindicacdes da necessidade em relacdo a outras reivindicagcdes. A relacdo existente
entre os dois setores estd no financiamento. O setor de distribuicdo realiza suas
finalidades por meio da tributacdo e sdo 0s recursos provenientes do setor de
distribuicdo que financiam o setor de transferéncia. Mais especificamente, a segunda
parte do setor de distribuicdo aufere a arrecadacdo necessaria as transferéncias do
minimo social realizadas pelo setor competente: o setor de transferéncias. Assim, o
tributo arrecadado para o financiamento do minimo social ndo tem fundamento no
aumento da utilidade de seus destinatarios, mas na necessidade de efetivacdo das
instituices de fundo. Se o minimo social fosse um beneficio de aumento de utilidade,
ele seria financiado e administrado pelo setor de trocas com todas as normas a ele

inerentes, inclusive o principio de unanimidade de Wicksell, mas nao é esse o caso.

A relagdo entre o setor de distribuicdo e o setor de transferéncia ndo obsta a distin¢ao
entre minimo social e justica das parcelas distributivas. O minimo social € descrito por
Rawls por meio da descricdo da atribuicdo do setor de transferéncia. Assim, é possivel
dizer que ndo s6 o setor de transferéncia, mas a prépria transferéncia realizada pelo
setor, isto €, o préprio minimo social deve garantir certo nivel de bem-estar de cada
pessoa, no sentido de honrar as reivindicacfes da necessidade em relacdo a outras
reivindicacdes. Como a transferéncia em questdo é contextualizada por Rawls em meio
a renda total de cada individuo, é possivel afirmar que o minimo social corresponde a
um valor monetério que honre as reivindicacbes da necessidade relativas ao bem-estar
de cada pessoa. Nesse sentido, 0 minimo social € um requisito para os dois principios e,
com os dois principios, compde as instituicbes de fundo. Ja a justica das parcelas
distributivas se refere a justica dos bens primarios sociais. Esses bens resultam dos
esforcos de cooperacdo e sdo garantidos equitativamente a cada pessoa nos termos dos
dois principios da justica. A justica das parcelas distributivas é resultante dos dois
principios e ndo um requisito deles. Essa distingdo nos permite observar que a

distribuicdo justa dos bens primarios € questdo de justica social, ao passo que a
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transferéncia chamada de minimo social ndo é. Ela consiste, isto sim, num requisito para

a discusséo e a efetivacao dos principios da justica.

5.1.3 O nivel do valor do minimo social

A definicdo do nivel em que o valor do minimo social deve ser estabelecido tem
importadncia em si e importdncia para outras questdes. A importancia em si é
pragmatica. A definicdo do nivel em que seu valor deve ser estabelecido concretiza sua
concepcao. Do minimo social, contudo, como pré-requisito dos principios da justica,
depende a elaboracdo do sistema social como um todo, isto €, a elaboracdo da economia
competitiva cercada pelas instituicbes de fundo adequadas. No momento, a questdo
sobre como Rawls define o nivel de seu valor permanece em aberto. A resposta sobre 0
nivel em que o valor do minimo social deve ser fixado depende, na teoria da justica
como equidade, do principio da diferenca e de uma resposta ao problema da justica

entre geragdes®®.

O principio da diferenca € enunciado por Rawls em aproximacdes sucessivas. Na se¢do
em que foi abordado o raciocinio que conduz aos dois principios, apresentei como
Rawls chega a primeira aproximacdo do principio da diferenca. Essa apresentacdo ajuda
a compreender as bases do pensamento de Rawls. A passagem da primeira para a
segunda aproximacdo do principio da diferenca requer, por sua vez, a elucidacdo de
varias questdes; entre elas, a das varias interpretacGes da primeira aproximacdo: a
interpretacdo da liberdade natural®®, a interpretacdo da igualdade liberal®®, a

1°° ¢ a interpretacdo da igualdade democratica®®.

interpretagdo da aristocracia natura
Essa apresentacdo pode nos ajudar a compreender melhor o sentido do principio da
diferenca, que é fixado pelo autor em conformidade com a interpretacdo da igualdade
democréatica. Como as bases do pensamento do autor estdo compreendidas e como o
objetivo desta secdo é compreender a fixacdo do valor do minimo social, vou considerar

diretamente o sentido do enunciado do principio da diferenca. Assim, o principio da

%2 john Rawls, 1971, p. 284; id., 1999a, p. 251.
%3 John Rawls, 1971, p. 65; id., 1999a, p. 57.
%4 John Rawls, 1971, p. 73; id., 1999a, p. 63.
%5 John Rawls, 1971, p. 74; id., 1999a, p. 64.
%5 John Rawls, 1971, p. 83; id., 1999a, p. 73.
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diferenca afirma que as desigualdades sociais e econémicas sO6 sdo admitidas na

hipétese de elas visarem ao maior beneficio esperado dos menos favorecidos®™’.

Na justica como equidade, explica Rawls, “uma vez que o principio da diferenca ¢
aceito, [...], segue-se que 0 minimo deve ser fixado naquele ponto em que, levando os

9 968. Isso

salarios em conta, maximiza as expectativas do grupo menos avantajado
significa que o principio da diferenca orienta a concretizagdo do minimo social a ser
realizada pelo setor de transferéncia. Tendo em vista que a renda total de um individuo é
formada pela remuneracéo dos fatores de producdo mais transferéncias, pode-se afirmar
que o minimo social deve, considerando-se eventuais salarios e eventuais outros
rendimentos, elevar ao maximo as expectativas dos individuos ou das familias que se
encontram na pior situagdo econdmica de uma sociedade bem ordenada. Para Rawls, o
montante de pagamentos suplementares a remuneracao dos fatores de producao detidos
por uma pessoa ou familia (renda suplementar a renda da terra, do trabalho e do capital)
possibilita aumentar ou de diminuir as expectativas relacionadas a seu indice de bens
primarios. Assim, o nivel do valor do minimo social fixado pelo principio da diferenca
deve aumentar a0 maximo as perspectivas de quem se encontra na posi¢cdo menos
vantajosa®®. Isso significa que o valor do minimo social determinado pelo principio da
diferenca, a0 maximizar as expectativas dos ocupantes da pior situacdo social, torna

essa situacdo preferivel a pior situacdo de outra sociedade qualquer.

O nivel do valor do minimo social depende, na justica como equidade, ndo sé do
principio da diferenca, mas também da resposta ao problema da justica econémica entre
geragdes, que é dada pelo principio da poupanca justa. Nas palavras de Rawls, “uma vez
que a taxa justa de poupanca é estabelecida ou o arranjo apropriado de taxas
especificado, nos temos um critério para ajustar o nivel do minimo social” *°. O
problema da justica econémica entre geracdes parte de uma constatacdo sobre a relacao
cooperativa entre as geragoes: “cada geracao precisa nao apenas preservar os ganhos de
civilizacgdo e cultura e manter intactas aquelas instituicdes justas que foram

estabelecidas, mas [também] poupar em cada periodo de tempo um montante adequado

%7 John Rawls, 1971, p. 302 id., 1999a, p. 266.

%8 John Rawls, 1971, p. 285; id., 1999a, p. 252.

%9 John Rawls, 1971, p. 285; id., 1999a, p. 252.

970 John Rawls, 1971, p. 304; id., 1999a, p. [...]. “Once the just rate of savings is ascertained or the
appropriate range of rates specified, we have a criterion for adjusting the level of the social minimum”.
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de acumulacdo de capital real” °"*. Para Rawls, o capital real poupado por cada geracéo
possui tanto uma dimensdo material (investimento liquido em maquinario e outros bens
de producgdo) quanto uma dimenséo imaterial (investimento liquido em aprendizagem e
educacdo) °’2. Assim, para o autor, o capital real consiste ndo apenas em fabricas e
maquinas, mas também em conhecimento e cultura, em técnicas e habilidades que
tornam possiveis as instituicdes justas e o valor equitativo da liberdade®”. O problema
consiste em saber qual é a taxa adequada de poupanca liquida. Em outras palavras, a
questdo € saber quanto uma geracdo anterior deve poupar para a geracdo seguinte,
descontadas suas despesas atuais com a manutencdo do capital real e das institui¢cOes
justas, ambos construidos com seus esforcos e com os esfor¢cos das geracOes
precedentes. Ainda em outros temos, a questdo é saber qual nivel de investimento é
justo uma geracao fazer na geracao seguinte, ja que, em termos econdmicos, o nivel de

poupanca é igual ao nivel de investimento®.

Dado esse problema, o principio da poupanca justa estabelece que deve haver uma taxa
adequada de poupanca liquida; ele estabelece que, descontadas as despesas com
manutencdo das conquistas materiais e imateriais da civilizagdo (inclusive as despesas
com a preservacdo das institui¢fes justas), a geracdo presente deve acumular o valor n
para a proxima geracdo. A questao é saber qual deve ser o valor n a ser poupado para a
geracdo seguinte. Vamos supor, por ora, que a taxa de poupanca justa tenha sido fixada.

Com esse dado, torna-se possivel, entdo, fixar o nivel do minimo social®”.

Foi visto, na secdo que aborda os setores financeiros do estado, que o montante de
recursos destinados ao minimo social advém dos tributos arrecadados pelo setor de
distribuicdo. E preciso acrescentar que os individuos e as familias participam do
mercado de fatores e do mercado de consumo e, nesse interim, participam dos esforgcos
de acumulacdo de capital. A medida que a tributacdo incide sobre a atividade
econdmica, um montante t de tributos é arrecadado pelo estado. J& vimos os destinos da
arrecadacio tributaria quando consideramos os setores financeiros do estado. E preciso

observar que 0 montante t de tributos arrecadados diminui a poupanca social destinada a

71 john Rawls, 1971, p. 285; id., 1999a, p. 252.
%72 john Rawls, 1971, p. 285; id., 1999a, p. 252.
%73 John Rawls, 1971, p. 288.

74 Nicholas Gregory Mankiw, 2014, p. 548.

%% John Rawls, 1971, p. 285; id., 1999a, p. 252.
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proxima geracdo. A poupanca social inclui a poupanca privada e a poupanca do
governo, pois 0s gastos governamentais tambeém sdo tributados. Quanto maior o valor
de t, menor é o valor n destinado a proxima geracdo. Quanto menor o valor de t, maior é
o valor n destinado & proxima geracdo. Assim, se minha interpretacdo da proposta de
Rawls néo estiver equivocada, a taxa de poupanca para a proxima geracao pode ser dada

pela formula seguinte:

n=1-t

A relacdo entre o principio da poupanca justa e o nivel em que o minimo social é fixado
esta na variavel t. Supondo que todas as receitas estatais sejam receitas tributarias e que
a despesa publica seja igual a sua receita, entdo a variavel t inclui a receita destinada ao
minimo social. Assim, 0 montante dos tributos t compreende as receitas destinadas as
instituicOes estatais, inclusive as receitas destinadas ao setor de transferéncias, isto é, as
receitas destinadas ao minimo social. Para visualizar melhor, vamos isolar as receitas
destinadas ao minimo social i das receitas d destinadas as demais instituicGes estatais.

Nesse caso, nos temos:

t=d+i

Se nos estabelecermos uma relacdo entre as duas formulas anteriores, estabeleceremos a
relacdo entre a taxa de poupanca e o nivel do valor do minimo social sugerida por

Rawls:

n=1-(d+i)

A formalizagdo que proponho parece estar contida na afirmacdo de Rawls segundo a
qual “assumindo [...] que um principio de poupanca justa esta disponivel, que nos conta
quéo grande o investimento deve ser, o nivel do minimo social esta determinado” °"® e

na suposi¢do do autor de que, se 0 minimo fosse ajustado por transferéncias pagas por

%76 John Rawls, 1971, p. 285; id., 1999a, p. 252.
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impostos sobre o consumo (ou sobre a renda), aumentar 0 minimo implicaria aumentar

a proporcao por meio da qual o consumo (ou a renda) é tributado®’”.

Como o principio da diferenca s6 admite desigualdades sociais e econdmicas na
hipdtese de elas visarem ao maior beneficio esperado dos menos favorecidos, a questao
sobre o piso do minimo social ou sobre 0 menor nivel do minimo social ndo se coloca,
pois os esforcos sociais sdo dirigidos no sentido de maximizar o minimo social i,
qualquer que seja ele. A questdo que se coloca é sobre o teto do minimo ou sobre o

maior nivel do minimo social.

Com efeito, supondo que os demais gastos d do estado estejam estabilizados, a medida
que o valor dos tributos aumenta, o valor do minimo social i aumenta e a taxa de
acumulacdo de capital n diminui®®. Supondo que as instituicdes responséveis pela
concretizacdo dos dois principios estejam estabelecidas com seu devido financiamento
d, o minimo social i pode ser maximizado até que a taxa de acumulacéo de capital n seja
nula. Nesse caso, ha pleno uso dos recursos produzidos pelos esforgos sociais para
atender as necessidades dos menos favorecidos da geracdo presente, 0 principio da
diferenca estd plenamente satisfeito e aumentos de transferéncia ndo sdo mais

necessarios®’®.

Contudo, supondo que os demais gastos d do estado estejam estabilizados, a medida que
o valor dos tributos aumenta, 0s maiores impostos passam a interferir tanto na eficiéncia
econbmica que as perspectivas dos menos avantajados na geracao presente ndo sao mais
melhoradas e comegam a declinar. Nesse caso, também ndo ha outra forma de alocar os
recursos sociais sendo deixando de satisfazer as necessidades dos menos favorecidos da
geracdo presente e novamente o principio da diferenca esta plenamente satisfeito e

aumentos de transferéncia ndo sdo mais necessarios.

Em suma, para haver uma deciséo sobre o valor do minimo social calculado nos termos

do principio da diferenga, supondo que as despesas com as instituicdes justas sejam

77 john Rawls, 1971, p. 285; id., 1999a, p. 252.
%78 John Rawls, 1971, p. 285-286; id., 1999a, p. 252.
979 John Rawls, 1971, p. 286; id., 1999a, p. 252.



291

adequadas, é preciso haver uma decisdo sobre qual a taxa de acumulacao de capital n*®.

A suposicdo de que as despesas com as demais instituicdes justas sejam adequadas esta
incluida na concepcdo de sociedade bem ordenada. De todo modo, na justica como
equidade, nivel do valor do minimo social é estabelecido com tendéncia de
maximizacdo, considerando a totalidade 1 do produto social, as demais despesas d
destinadas as instituicbes estatais justas estabilizadas e a taxa n de acumulacdo de
capital definida em termos adequados ou justos. Assim, com base nas férmulas

anteriores, o nivel do minimo social i tem seu nivel estabelecido nos seguintes termos:

i=1-(d+n)

5.1.4 O nivel do valor do minimo social no curso civilizacional

Rawls observa que o valor do minimo social se relaciona com o valor da taxa de
acumulacdo de capital. De acordo com o principio da diferenca em sua segunda
aproximacao, seu valor adequado deve ser o maior possivel e isso implica tornar a taxa
de acumulacéo de capital nula. Uma taxa de acumulacédo nula é proposta apenas quando
as instituicdes justas estdo estabelecidas de modo estavel e sua base material preservada.
O problema da taxa adequada de acumulacao de capital é um problema de justica entre
geragdes. A questdo é saber como o dnus da acumulacdo de capital deve ser divido entre
geracOes. Para Rawls, ndo ha uma resposta definitiva a essa questdo, embora Ihe pareca

BLE preciso deixar claro que “o principio da

ser possivel elaborar alguma orientacédo
poupanca justa se aplica ao que uma sociedade deve poupar como uma questdo de

. . ~ . . . . 2
justica” e ndo ao que uma sociedade deseja poupar para realizar outros proj etos*®?,

Rawls propGe uma orientacdo para a adequacdo da taxa de acumulagdo com base em sua
interpretacdo do contratualismo. As partes na posicdo original estdo sob o véu da
ignorancia e, assim, elas ndo sabem o estagio de civilizacdo de sua sociedade, se

relativamente pobre ou relativamente rica, se de economia predominantemente agricola

%0 john Rawls, 1971, p. 286; id., 1999a, p. 252.

%1 John Rawls, 1971, p. 286; id., 1999a, p. 252.

%2 John Rawls, 1971, p. 288; id., 1999a, p. 255. “[...] the just savings principle applies to what a society
is to save as a matter of justice”.



292

ou industrial. Em outras palavras, elas ndo sabem a que geracéo elas pertencem®®. Elas
iniciam a discussdo tendo perguntado a si mesmas sobre sua propensdo a poupar, isto €,
sobre o quanto elas estdo dispostas a poupar em qualquer fase da civilizagdo, assumindo
que todas devem poupar em qualquer fase®®*. Elas reconhecem que um principio de
poupanca justa deve atribuir uma taxa de acumulacdo adequada a cada fase da
civilizacdo para a cesta total de acumulacdo®®. Uma taxa menor de poupanca é
requerida quando as pessoas sdo pobres, a0 passo que uma taxa maior de poupanca é
requerida quando as pessoas sdo ricas. Com efeito, @ medida que uma sociedade se torna

mais rica, o 6nus real de poupar torna-se menor®®

. Assim, o principio de poupanca justa
requer uma taxa de acumulacao gradativamente maior para estagios mais avancados da
civilizacdo. A taxa de acumulacdo aumenta até 0 momento em que as instituicdes justas
estdo estabelecidas de modo estavel. Nesse ponto da civilizagdo, a taxa de acumulagdo
requerida pelo principio de poupanca justa cai para zero®®’. Nas palavras de Rawls,
“nesse ponto, a sociedade encontra seu dever de justica por meio da manutencdo de

e ~ . 15 988
instituicdes justas e da preservacao de sua base material” ™.

Uma questdo importante é a das fungdes desempenhadas pela primeira e pela Gltima
geracdo no processo de acumulacdo adequada de capital, isto €, de formacdo de uma
poupanca justa. A questdo é saber se esse processo de acumulacdo entre geracdes é
equitativo, isto &, se ele atende a algum principio de reciprocidade entre geraces™.
Rawls observa que cada geragdo, exceto a primeira, ganha quando uma taxa razoavel de
poupanca é mantida®®. Com efeito, apenas as pessoas pertencentes & primeira geragao
ndo se beneficiam, porque elas iniciam o processo todo de acumulacdo de capital e,
assim, ndo tém como participar dos frutos proporcionados por esse processo®. A
segunda geragdo, por sua vez, beneficia-se da acumulacdo da primeira e assim

sucessivamente. No entanto, observa Rawls, “no curso da historia, nenhuma geracdo da

%3 John Rawls, 1971, p. 287; id., 1999a, p. 254.

%4 John Rawls, 1971, p. 287.

%5 John Rawls, 1971, p. 287; id., 1999a, p. 255.

% John Rawls, 1971, p. 287; id., 1999a, p. 255.

%7 John Rawls, 1971, p. 287; id., 1999a, p. 255.

%8 John Rawls, 1971, p. 287; id., 1999a, p. 255. “At this point a society meets its duty of justice by
maintaining just institutions and preserving their material base”.

%9 John Rawls, 1971, p. 290.

%% john Rawls, 1971, p. 288.

%1 John Rawls, 1971, p. 288.
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as geracdes precedentes os beneficios de cuja poupanca ela recebeu” %2, J4 as Gltimas

geracbes vivem quando nenhuma poupanca adicional é ordenada pelo principio da

993 994

poupanca justa™-. Ora, pondera Rawls, isso pode parecer injusto

995

. O autor lembra que
esse questionamento ndo € recente™”, pois, para Herzen, o desenvolvimento humano é
um tipo de iniquidade cronologica, no sentido de os que vivem depois se aproveitam do
trabalho dos que vivem antes sem pagar 0 mesmo preco, e, para Kant, é desconcertante
as geracOes anteriores carregarem os fardos da construcdo e apenas a Ultima geracéo ter
a boa sorte de viver no prédio terminado. Rawls compreende que esses sentimentos,
embora completamente naturais, estdo mal colocados, pois a relacdo entre geracdes ndo

da ensejo a nenhuma dificuldade insuperavel®®.

Com efeito, ha mais 6nus no pertencimento a uma geracdo anterior do que no
pertencimento a uma geragdo posterior. As bases materiais s&0 menos elaboradas e as
instituicBes justas ndo estdo consolidadas. No entanto, considera Rawls, € um fato
natural que as geracdes estejam dispersas no tempo e que verdadeiras trocas®®’ ou
verdadeiros beneficios econémicos™® fluam apenas numa direcio. Para o autor, o fato
de que no6s podemos fazer alguma coisa para a posteridade e ela ndo pode fazer nada por
nés é uma situacdo inalteravel e, portanto, a questdo da justica ndo se coloca®®. Nas
palavras de Rawls, “o que ¢ justo ou injusto ¢ como as instituicdes lidam com as
limitacbes naturais e 0 modo como elas sdo estabelecidas para tirar vantagem das
possibilidades historicas” °®. Como é impossivel a primeira geracio se beneficiar do
processo de acumulacgdo, o principio da poupanca justa deve garantir que cada geracao,
exceto a primeira, receba a parte devida de seus predecessores e faca sua parte devida

1001

para aqueles que vém depois'®* ou estdo por vir'®2. O principio da poupanca resolve o

%92 John Rawls, 1971, p. 290. “[...] in the curse of history no generation gives to the preceding
generations, the benefits of whose saving it has received”.

%3 John Rawls, 1971, p. 290.

%4 John Rawls, 1971, p. 290.

%% John Rawls, 1971, p. 290-291; id., 1999a, p. 254.

%% John Rawls, 1971, p. 291; id., 1999a, p. 254.

%7 John Rawls, 1971, p. 291.

%% John Rawls, 1999a, p. 254.

%9 John Rawls, 1971, p. 291; id., 1999a, p. 254.

1000 John Rawls, 1971, p. 291; id., 1999a, p. 254. “What is just or unjust is how institutions deal with
natural limitations and the way they are set up to take advantage of historical possibilities”.

1001 30hn Rawls, 1971, p. 291.

1002 30hn Rawls, 1999a, p. 254.
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problema da reciprocidade entre as geragSes reconhecendo que as Unicas trocas'®®

econdmicas®®

possiveis entre as geragdes sdo trocas virtuais. Com esse termo, Rawls
quer dizer que as trocas econdmicas possiveis entre geracfes sdo alguma coisa proxima
de uma troca, mas elas ndo sdo, efetivamente, uma troca. As trocas econdmicas virtuais
a que Rawls se refere sdo ajustes compensatorios feitos na posicdo original no momento
da adocdo de um principio de poupanca justa'®®. Nesse momento, o véu da ignorancia e
as demais constricdes levam cada geracdo a prestar atencdo a todas as geracdes. As
partes aceitam o principio de poupanca justa mesmo contanto com a possiblidade de
pertencerem a primeira geracdo porque é assumido o fato de que cada geragdo toma
conta de seus descendentes imediatos como pais cuidam de seus filhos’®®. Assim,
aceitando a inevitabilidade da condicdo da primeira geragdo, as partes acordam que cada
geracdo passa para a proxima um equivalente de capital real em retribuicdo ao que é
recebido das geragdes anteriores, para que gozem de uma vida melhor numa sociedade
mais justa'®’. Isso significa que, na pratica, os ajustes compensatdrios sdo estabelecidos
da geracdo presente em diante, por meio do recuso ao expediente do equilibrio

reflexivo.

Até o momento, vimos como Rawls considera 6nus ndo s6 da primeira geracdo, mas
também o 6nus das geracGes que antecedem o periodo histérico de consolidacdo das
instituicbes justas. I1sso ndo deve nos levar a interpretar mal o significado da ultima
geracdo ou do Gltimo estagio no qual a poupanca justa é necessaria’®®. Primeiro, o
Gltimo estagio ndo é um estagio de abundancia®®®. O principio da poupanca justa,
Rawls enfatiza, ndo é instituido para que simplesmente as geracdes posteriores sejam
mais ricas: ele é instituido como uma condi¢do para que se torne possivel a plena
realizacdo de instituicdes justas e do valor equitativo da liberdade'®*°. Se os cidadaos
resolvem empreender uma acumulacdo adicional isso se da por outras razdes, ndo em

razdo da elaboracdo e estabilizacdo das instituicdes justas e do valor equitativo da

1003 3ohn Rawls, 1971, p. 291.

1004 30hn Rawls, 1999a, p. 254.

1005 30hn Rawls, 1971, p. 291; id., 1999a, p. 254.
1006 30hn Rawls, 1971, p. 288.

1007 30hn Rawls, 1971, p. 288.

1008 30hn Rawls, 1971, p. 289-290.

1009 3ohn Rawls, 1971, p. 290.

1010 30hn Rawls, 1971, p. 290.



295

liberdade'®*!. Para Rawls, “¢ um erro acreditar que uma sociedade boa e justa tenha de

esperar por um alto padrdo material de vida” ***2

1013

, pois 0 que as pessoas querem é um
trabalho significativo™ " em livre associacdo com outras pessoas, estando as normas
que regem suas associagdes em conformidade com as instituicdes basicas justas e isso
ndo exige grande riqueza'®*. Segundo, para Rawls, o Gltimo estagio do processo de
poupanca justa ndo deve ser pensado como o Unico que da significado e propdsito ao
processo todo'®®®. Para Rawls, “a vida de um povo ¢ concebida como um esquema de

cooperacao disperso no tempo histérico™ 1%

. Isso significa que todas as geracdes tém
seus fins e “elas ndo estdo mais subordinadas umas as outras do que os individuos
estdo” ®7. O autor lembra que a Gltima geracdo deve ser governada pela mesma
concepcao de justica que regula a dos contemporaneos, pois nenhuma geracdo tem

reivindicacBes mais fortes do que qualquer outra'®*®,

Essas consideracGes de Rawls sobre a primeira geracdo e sobre a Gltima geracdo nos
ajudam a compreender o propoésito de se requerer uma taxa adequada de acumulagéo
entre geracdes. A especificacdo do nivel dessa taxa requer a consideracdo do propdsito
do processo todo de acumulagdo justa e das peculiaridades experimentadas por cada
geracdo. As consideracdes feitas a respeito da questdo da taxa de acumulacéo no curso
da historia sdo feitas com o propdsito de compreender melhor essa variavel que

participa da especificacdo do nivel em que o valor do minimo social é fixado.

Na justica como equidade, a taxa de acumulacdo de capital requerida pelo principio da
poupanca justa tem seu valor estabelecido em funcdo do estagio civilizacional de uma
sociedade, se relativamente pobre ou relativamente rica, se de economia

predominantemente agricola ou industrial e assim por diante. Portanto, a taxa de

1011 30hn Rawls, 1971, p. 290.

1012 30hn Rawls, 1971, p. 290. “It is a mistake to believe that a just and good society must wait upon a
high material standard of life”.

1013 John Rawls, 1971, p. 529; id., 1999a, p. 464.

101 3ohn Rawls, 1971, p. 290.

1015 John Rawls, 1971, p. 289.

1018 john Rawls, 1971, p. 289; id., 1999a, p. 257. “The life of a people is conceived as a scheme of
cooperation spread out in historical time”.

1017 John Rawls, 1971, p. 289. “They are not subordinate to one another any more than individuals are”.
Cf.id., 19994, p. 257.

1018 3ohn Rawls, 1971, p. 289; id., 1999a, p. 257.
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acumulacdo bruta requerida até o estabelecimento firme das instituicdes justas € uma

funcdo do produto social:

n=1(p).

O principio da poupanca justa requer uma de acumulacdo liquida adequada as
finalidades da concepcao de justica, isto é, que considere 0s descontos das despesas com
0 minimo social i e com as demais despesas d destinadas as instituicbes estatais justas
estabilizadas. Desse modo, a taxa de acumulacéo adequada a cada estagio da civilizagdo

é uma funcéo do produto social, descontadas essas despesas governamentais:

n=f(p)-(d+1i)

Isso nos permite compreender que o nivel do valor do minimo social, na concepcao da
justica como equidade, ndo possui um valor fixo. Seu valor aumenta a medida que
aumenta o produto social. Seguindo esse raciocinio, para qualquer ponto civilizacional
em busca do estabelecimento de instituicBes justas e estaveis, 0 minimo social tem seu

valor estabelecido assim:

i=f(p)-(d+n)

A férmula acima é a formula geral do minimo social que, se minha interpretacdo néao
estiver equivocada, encontro na teoria original da justica como equidade. Ndo obstante,
continuando o raciocinio, quando as institui¢cBes justas construidas e estabilizadas tém
suas despesas garantidas e a base material da civilizacdo esta preservada, a concep¢do
de justica deixa de requerer uma taxa de acumulacdo. Se os cidaddos decidirem
empregar o produto social em outros projetos, isso podera ser feito por meio do setor de
trocas. Essa € uma despesa financiada pelo orcamento de troca e ndo pelo orgcamento
nacional. Nesse ponto de &pice civilizacional, a taxa de acumulacdo cai para zero e o

minimo social atinge seu valor maximo:

i =f(p)—-(d)
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O nivel do minimo social tem seu menor valor, portanto, para a primeira geracao, ao
passo que ele tem seu maior valor para a Ultima geracdo, isto &, a geracdo que consolida

em primeira méo a construcao das instituicdes justas.

Enfim, vale lembrar que o minimo social, isto é, o total das transferéncias realizadas
pelo setor pablico, deveria ser arranjado de modo a aumentar as expectativas dos menos
favorecidos em conformidade com a adequada poupanca requerida, com a igualdade
equitativa de oportunidades e com a manutencgdo das liberdades iguais e de seu valor.
Nas palavras de Rawls, “quando a estrutura basica adquire essa forma, a distribuicao
resultante sera justa (ou pelo menos ndo injusta), qualquer que seja ela” 10190 autor
acrescenta que, numa sociedade assim, “cada um recebe aquela renda total (ganhos mais
transferéncias) a qual esta intitulado sob o sistema publico de regras sobre o qual suas
expectativas legitimas estio fundadas” '°°. Como vimos nos capitulos segundo e
quarto, a justica como equidade contém, em seu plano distributivo, uma forte presenca
na nocdo de justica procedimental pura. Com efeito, ao afirmar que a distribuicdo
resultante desse esquema € justa ou pelo menos ndo injusta qualquer que seja ela,
Rawls afirma que seu exemplo de estrutura basica mostra uma forma possivel de

concretizar instituicdes regidas pela justica procedimental pura®®?.

5.2 O minimo social no liberalismo politico

Até 0 momento, vimos como Rawls compreende o minimo social na teoria original da
justica como equidade. O minimo social esta relacionado ao principio da diferenca, de
forma que Rawls procura afastar a dimens&o intuicionista da determinacéo de seu valor.
Ja no liberalismo politico, a justica como equidade é vista como uma concepcao politica
de justica entre outras concepcdes politicas de justica. Vista desse modo, a justica como
equidade como concepcéo politica de justica passa a conceber o minimo social como
relacionado a ideia de reciprocidade ao inves de relacionado a ideia de atender apenas as

1919 john Rawls, 1971, p. 304; id., 1999a, p. 267. “When the basic structure takes this form the
distribution that results will be just (or at least not unjust) whatever it is”.

1020 john Rawls, 1971, p. 304; id., 1999a, p. 267. “Each receives that total income (earnings plus
transfers) to which he is entitled under the public system of rules upon which his legitimate expectations
are founded”.

1021 3ohn Rawls, 1971, p. 304; id., 1999a, p. 267.
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necessidades humanas essenciais a uma vida humana decente. Isso significa que a
concepcao de um minimo social apropriado ndo é dada pelas necessidades béasicas da
natureza humana consideradas psicologica ou biologicamente dissociadas de um mundo
social particular. Ao invés, isso significa que a concepcao de minimo social depende do
conteddo da cultura politica publica que, por sua vez, depende dos termos da concepc¢éo
politica de justica'®. J4 para o liberalismo politico em geral descrito por Rawls,
embora haja divergéncia entre as varias doutrinas abrangentes sobre a concepg¢édo e
sobre a determinacdo de seu valor razoavel, elas concordam com sua legitimidade como

elemento constitucional essencial.

A definicao do direito a um minimo social como elemento essencial da constituicdo do
liberalismo politico descrito por Rawls tem fundamento, inicialmente, no consenso
sobreposto. O minimo social € um dos direitos substantivos inerentes a dimensdo de

largura desse consenso®?*,

Sua descricdo como direito fundamental mostra seu
pertencimento ao ambito das questbes fundamentais urgentes, da verificacao simples, da
facil concordancia quanto as suas linhas mestras, da observancia das funcGes das
distintas partes da estrutura basica'®**, de pressuposto da aquisicdo do poder politico e
dos limites de seu exercicio, isto é, ao ambito do que é visto como objeto de consenso
de pessoas racionais e razoaveis de uma sociedade plenamente cooperativa, marcada
pelo fato do pluralismo razoavel, em que as justificacdes pro tanto e as justificacdes

pUblicas atendem aos limites da razdo publica.

Estando fundamentado no consenso sobreposto, bem como nos essenciais
constitucionais, a ideia minimo social a que todos os cidaddos tém direito ndo pressupde
a distincdo entre satisfacdo de necessidade e satisfacdo de desejos'®?. As justificacBes
de tipo pro tanto e de tipo publica ndo contemplam a possibilidade de os cidaddos se
importarem com o contetido das doutrinas abrangentes uns dos outros. Desse modo, sua
concessdo nao esta vinculada ao entendimento do que uma doutrina abrangente possa
reconhecer como satisfacdo de necessidade em detrimento do que ela possa reconhecer

como satisfacdo de vontade ou desejo, embora sua expressdo material deva

1022 30hn Rawls, 2001, p. 132.
1923 John Rawls, 2005, p. 166.
1024 30hn Rawls, 2005, p. 230.
1025 John Rawls, 2005, p. 166.
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corresponder ao que se entenda nos temos de uma concepcao politica de justica como
necessario ao atendimento das necessidades basicas de todos os cidaddos. Cada cidadao
tem status politico de liberdade igual e de cidadania igual, sendo livre para fazer uso da
expressdo material desse direito do modo que lhe convier.

Estando fundamentado, ainda, no consenso sobreposto, bem como nos essenciais
constitucionais, a ideia de minimo social ndo é a de realizar uma redistribuicdo de renda
e riqueza, isto é, a ideia de minimo social n&o é a de realizar uma maior igualdade entre
as posicdes sociais e econdmicas'®%. Isso significa que a ideia de minimo social néo se
relaciona a ideia de justica social. Ela ndo é, portanto, uma questdo de justica basica e
sim um essencial constitucional. A ideia de minimo social como direito fundamental e
ndo como ideia de justica social é simplesmente a ideia de que as pessoas nao tém como
participar da sociedade como cidaddo e muito menos como cidaddo igual se elas
estiverem abaixo de certo nivel de bem-estar e de certo nivel de educacio’®’. Vale
observar que o direito a um minimo social € um elemento constitucional essencial
fundamentado no consenso sobreposto, mas ele também é condi¢cdo do consenso
sobreposto. O direito a um minimo social que satisfaca as necessidades basicas de todos
os cidadaos, como condicdo de exercicio das liberdades fundamentais, € uma condi¢édo
de formacdo do consenso por sobreposicdo e, nesse sentido, € condicao de estabilidade

de uma concepcdo politica de justica do liberalismo politico pelas razdes certas.

Além de ndo ser uma questdo de necessidade em detrimento de uma questdo de desejo e
de ndo ser uma questdo de justica social, e de ser tanto um efeito como um pressuposto
do consenso sobre 0s essenciais constitucionais, o direito a um minimo social como um
essencial constitucional ndo tem, para o liberalismo politico, um valor estabelecido. 1sso
acontece porque ndo cabe a concepcao politica dizer abaixo de que nivel de bem-estar e
de educacdo uma pessoa deixa de ter condi¢bes de tomar parte na sociedade como
cidad&o, mas isso ndo significa que o minimo social possa ser mera retérica'°2®. Das
consideracOes feitas até o momento, é possivel compreender que cabe aos poderes do

estado estabelecé-lo com a maxima urgéncia’®®. Diante da inércia dos poderes, no caso

1026 3ohn Rawls, 2005, p. 166.
1927 30hn Rawls, 2005, p. 166.
1028 3ohn Rawls, 2005, p. 166.
1029 3ohn Rawls, 2005, p. 230.
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de uma democracia dualista, cabe a corte constitucional efetivar esse direito
fundamental em primeira méo, por ser ela 0 exemplar da razdo publica numa sociedade

politicamente liberal, marcada pelo fato do pluralismo razoavel'®®.

Dos aspectos
relativos a consideracdo de que o tribunal constitucional é um exemplar da razdo
publica, n6s vimos que 0 segundo aspecto possui uma importancia adicional nesse
ponto. Ao observar ser tarefa dos juizes da corte constitucional tentar desenvolver e
expressar em opinides refletidas a melhor interpretacdo da constituicdo que eles
puderem, isto é, apelando apenas para os valores politicos cobertos pela concepcao
politica de justica publicamente reconhecida ou para alguma variante dela que seja
publicamente reconhecida, Rawls nota ser apropriado ao juiz constitucional apelar a um
minimo social especificado politicamente como necessidade bésica'®!. Com base nessa
mesma razdo, um apelo ao principio da diferenca ndo poderia ser feito, a ndo ser que
esse principio apareca como uma diretriz numa lei ordinaria'®*?. Nesse caso, o principio
da diferenca passaria a ser um valor politico reconhecido pelo eleitorado e conformado

pela corte constitucional aos limites constitucionais estabelecidos pelo povo.

Feitas essas consideragdes, compreendemos que o direito a um minimo social é um
direito fundamental da constituicdo do liberalismo politico. Longe de ser uma questédo
de simples decisdo, esse reconhecimento decorre das ideias basicas do liberalismo
politico descrito por Rawls, em especial, das ideias de consenso sobreposto razoavel e
de razdo publica. Nao ha duvida de que um minimo social que satisfaca as necessidades
bésicas de todos os cidaddos € um elemento constitucional essencial, assim como um
principio de igualdade formal de oportunidade (liberdade de transito de capital e de
trabalho com livre escolha de ocupacgdo), na medida em que ele torna frutifera para o
cidaddo a compreenséo e a fruicdo dos demais direitos e liberdades fundamentais. Resta,
ndo obstante, aprofundar a ideia de minimo social em relacdo aos elementos

constitucionais essenciais do liberalismo politico descrito por Rawls.

5.2.1 O minimo social e a ideia de elementos constitucionais essenciais

1030 30hn Rawls, 2005, p. 231-240.
1031 30hn Rawls, 2005, p. 236-237.
1032 3ohn Rawls, 2005, p. 237.
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O minimo social é discutido em termos de sua relacdo com os elementos constitucionais
essenciais. Ja foi visto que as questdes fundamentais para as quais os valores politicos
de uma concepcdo produzem respostas razoaveis sdo de dois tipos. Elas compreendem
os elementos constitucionais essenciais e as questdes de justica basica'®®. Os elementos
constitucionais essenciais sdo compostos pelos principios fundamentais que especificam

a estrutura geral do estado e do processo politico™®**

e pelos que especificam os direitos
basicos iguais (direitos fundamentais) e as liberdades bésicas iguais (liberdades
fundamentais), de sorte que, analiticamente, as questdes fundamentais sdo trés: os
elementos constitucionais essenciais de primeiro tipo (estrutura geral do estado e
estrutura geral do processo politico); elementos constitucionais essenciais de segundo
tipo (direitos fundamentais e liberdades fundamentais) e questdes de justica basica

(principios sobre desigualdades sociais e principios sobre desigualdades econdmicas)
1035

O minimo social aparece, entdo, em meio a discussdo sobre a caracterizacdo das
questBes fundamentais em cada um desses trés tipos. Mais precisamente, 0 minimo
social é discutido em meio a distin¢do entre direitos e liberdades fundamentais de um
lado e principios de justica basica de outro. O efeito pratico dessa discussdo € a
possibilidade de caracterizacdo dessas questdes, 0 minimo social, nesse caso, como
questdes de direito constitucional. Rawls denomina alternativamente as questbes de
justica basica [questions of basic justice] de questBes béasicas de justica distributiva
[basic matters of distributive justice] e de principios que cobrem as desigualdades
sociais e econdmicas [principles covering social and economic inequalities] 1°%°. Em
meio a discussdo sobre o que pode ser considerado direito e liberdade fundamental e o
que pode ser considerado questdo béasica de justica distributiva, Rawls afirma que o
direito a um minimo social é um elemento constitucional essencial do liberalismo
politico. Nas palavras do autor, “semelhantemente, embora um minimo social que

proveja as necessidades basicas de todos os cidaddos seja também um elemento

1033 John Rawls, 2005, p. 227.

1034 John Rawls, 2005, p. 227. “[...] the fundamental principles that specify the general structure of
government and the political process [...]”.

0%John Rawls, 2005, p. 227. “[...] equal basic rights and liberties [...].” Uma tradugio faz
correspondéncia entre “equal basic rights” e “direitos fundamentais”, bem como entre “equal basic
liberties” e liberdades fundamentais. Cf. John Rawls, 2000b, p. 277.

1038)0hn Rawls, 2005, p. 227-229.
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essencial, o que eu chamei de ‘principio da diferenca’ ¢ mais exigente e nao ¢ [um
elemento essencial]” ®. A ideia de que o direito a um mimo social que proveja as
necessidades bésicas de todos os cidaddos € um elemento constitucional essencial

também é sustentada em sua reelaboracéo da justica como equidade®*®.

Rawls afirma que aquilo que ele chamou de principio da diferenca ndo € um elemento
constitucional essencial, mas, como se pode depreender, em sendo o principio da
diferenga uma questdo fundamental, ele € um principio incluido entre as questdes de
justica basica. Em outras palavras, para Rawls, o direito a um minimo social & um
direito constitucional, ao passo que o principio da diferenca ndo é um direito
constitucional. Ao afirmar que o principio da diferenca ndo é um elemento
constitucional essencial, Rawls acrescenta que esse principio € mais exigente. Esse
acréscimo parece justificar diretamente a exclusdo do principio da diferenca da
constituicdo do liberalismo politico, ao mesmo tempo em que parece justificar, por
extensdo, a inclusdo do minimo social na constituicdo do liberalismo politico; mais
precisamente, a inclusdo do minimo social na categoria dos direitos e liberdades
fundamentais. Portanto, 0 minimo social aparece na constituicao do liberalismo politico
como um dos direitos e liberdades fundamentais, numa primeira justificativa, porque,
em relacdo ao principio da diferenca, o0 minimo social ¢, fazendo uso da expressdo do

autor, um direito menos exigente do que o principio da diferenca.

Para compreender em que sentido o direito a um minimo social € um direito menos
exigente do que o principio da diferenca, eu gostaria de recuperar as razdes que levam a
distincdo entre direitos e liberdades fundamentais de um lado e principios relativos a
desigualdades sociais e econdmicas de outro. No capitulo sobre a constituicdo do
liberalismo politico, foi visto que Rawls apresenta quatro fundamentos que levam a essa
distingdo: o fundamento da urgéncia, o fundamento da verificacdo, o fundamento da
concordancia e o fundamento da distingdo entre os papeis da estrutura basica. Embora

Rawls ndo nomeie desse modo suas razdes, penso que nomea-las desse modo nos ajuda

1%3730hn Rawls, 2005, p. 228-229. “Similarly, though a social minimum providing for the basic needs of
all citizens is also an essential, what I have called the ‘difference principle’ is more demanding and is
not”.

193830hn Rawls, 2001, p. 47-48. “Similarly, although a social minimum providing for the basic needs of
all citizens is also a constitutional essential [...], the difference principle is more demanding and is not so
regarded”.
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a compreender de forma mais simples a discussdo de suas ideias. Rawls entende que
essas razoes, esses fundamentos, essas consideracoes “explicam por que a liberdade de
movimento e a livre escolha de ocupacéo e um minimo social que cobre as necessidades
bésicas dos cidadaos contam como elementos constitucionais essenciais, ao passo que 0

principio de oportunidade equitativa e o principio da diferenca nao [contam]” 1039,

Recuperados os fundamentos que levam a distincdo entre, de um lado, os direitos e
liberdades fundamentais e, de outro, os principios de justica basica, eu gostaria de
lembrar um ponto comum aos fundamentos da urgéncia, da verificagdo e da
concordancia. Como procurei mostrar na secdo especifica, tudo indica que o
fundamento da urgéncia exclui as questbes basicas de justica distributiva porque a
urgéncia é incompativel com uma discussao guiada também por valores ndo-politicos de
teorias complicadas e controvertidas'®*°. Como procurei igualmente mostrar, tudo indica
que o fundamento de verificacdo exclui as questdes basicas de justica distributiva
porque “essas questdes estdo quase sempre sujeitas a grandes diferencas de opinides
razoaveis: elas envolvem complicadas inferéncias e juizos intuitivos que requerem de
nés a avaliacdo de informacBes sociais e econdmicas complexas sobre topicos mal
compreendidos” 1. Essas questdes, embora envolvam valores politicos, envolvem
também valores ndo-politicos de teorias complicadas e controvertidas. Ainda na se¢do
sobre os elementos constitucionais essenciais, procurei mostrar que o fundamento da
concordancia é uma sintese dos fundamentos da urgéncia e da verificagdo: os valores
ndo-politicos de teorias complicadas e controvertidas estdo mais uma vez na base das
dificuldades para a obtencdo de um acordo sobre os elementos constitucionais

essenciais.

O que Rawls enfatiza ¢ que o emprego de teorias complicadas como doutrinas

abrangentes, teorias controvertidas de equilibrio econémico e teorias controvertidas

103930hn Rawls, 2005, p. 230. “These considerations explain why freedom of movement and free choice
of occupation and a social minimum covering citizens’ basic needs count as constitutional essentials
while the principle of fair opportunity and the difference principle do not”.

1040 j30hn Rawls, 2005, p. 224-225; id., 2000b, p. 274. No original: “This means that in discussing
constitutional essentials and matters of basic justice we are not to appeal to comprehensive religious and
philosophic doctrines — to what we as individuals or members of associations see as the whole truth — nor
to elaborate economic theories of general equilibrium, say, if these are in dispute.”

1041 John Rawls, 2005, p. 229; id., 2000b, p. 279-280. No original, “These matters are nearly always open
to wide differences of reasonable opinion; they rest on complicated inferences and intuitive judgments
that require us to assess complex social and economic information about topics poorly understood.”
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semelhantes contrariam o0 uso exclusivo das diretrizes de indagacdo da razéo publica,
que deve orientar a discussdo constitucional. Esse ponto comum aos fundamentos de
urgéncia, de verificacdo e de concordancia nada mais é do que as diretrizes de
indagagdo da razdo publica. Assim, o minimo social € um elemento constitucional
essencial porque sua discussao se orienta exclusivamente pelas diretrizes de indagagédo
da razdo publica, tornando-o compativel com os fundamentos da urgéncia, da
verificacdo e da concordancia, que embasam sua caracterizacdo como um direito
constitucional fundamental. O principio da diferenca, por sua vez, ndo se orienta
exclusivamente pelas diretrizes de indagacéo da raz&o publica, tornando-o incompativel
com as demandas de urgéncia, da verificacdo e da concordancia que se dirigem aos

direitos e liberdades fundamentais inerentes a constituicéo.

Eu gostaria de considerar, enfim, que também o fundamento da disting&o entre os papeis
da estrutura basica explica a inclusdo do minimo social como elemento constitucional
essencial. Ja foi visto que a primeira funcdo da estrutura basica € a de preocupar-se com
a aquisicdo do poder politico e com os limites de seu exercicio, ao passo que a segunda
é a de criar as instituices basicas da justica social e da justica econdmica que sejam
adequadas a cidaddos livres e iguais'®? Com efeito, as distintas funcdes da estrutura
béasica, ainda que relacionadas, sdo especificadas por principios distintos e ndo pelos
mesmos principios: a associacdo entre as pessoas, a Conviccdo, a expressao, a
integridade fisica e psicoldgica, por exemplo, ndo sdo regidas pelo principio da
diferenca’®™. Por isso, as questdes relativas a procedimentos politicos e a direitos e
liberdades fundamentais sdo orientadas pelos elementos constitucionais essenciais, ao
passo que as questdes de justica social e de justica econdmica sdo orientadas pelas
instituicdes basicas da justica distributiva.

Como base no fundamento da distincdo entre 0s papeis da estrutura basica, a inclusao
do direito a um minimo social entre os elementos constitucionais essenciais significa
que esse direito se refere a aquisi¢do do poder politico e aos limites de seu exercicio e
ndo a questdes de justica social e de justica econémica. Concomitantemente, a inclusdo

do principio da diferenca ndo entre os elementos constitucionais essenciais, mas entre as

1042 30hn Rawls, 2005, p. 229; id., 2000b, p. 279.
1043 John Rawls, 1971, p. 302; id., 2000a, p. 333.
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instituicGes basicas da justica distributiva significa que esse direito se refere a questdes
de justica social e econémica e ndo a aquisicdo do poder politico e aos limites de seu
exercicio. O fundamento da distin¢do entre os papeis da estrutura basica é certamente o
fundamento que melhor permite compreender, ndo obstante a relevancia dos demais
fundamentos, o significado do direito a um minimo social para o liberalismo politico. O
direito a um minimo social € um direito inerente a constituicdo pertencente a categoria

dos direitos e liberdades fundamentais.

Recuperando, ainda, as consideragfes feitas quanto aos elementos constitucionais
essenciais, ha duas observacdes a serem feitas. Primeiro, é preciso observar que, embora
haja diferenca entre direitos e liberdades fundamentais de um lado e instituicbes de
justica econdmica e social de outro, essas duas categorias sdo questdes fundamentais do
liberalismo politico e ambas expressam valores politicos e, por isso, as duas sdo
questdes resolviveis pelas diretrizes de indagacdo da razdo publica. O principio da
diferenca, embora ndo seja um elemento constitucional essencial, € um principio a ser
concretizado pelas vias normativas legais e administrativas e, nelas, as diretrizes de
indagacdo da razdo publica também atuam. Segundo, é preciso observar que a distingdo
entre 0 segundo tipo de elementos constitucionais essenciais e as questdes basicas de
justica distributiva se destacam pela ndo-inclusdo destas Ultimas em fungdo de Rawls
incluir o principio da diferenca e o principio da igualdade equitativa de oportunidades

1044

entre os dois principios da justica™ . Isso nos levaria a pensar que Rawls tivesse

deixado de se importar com as necessidades basicas dos cidaddos em sua descri¢do do

liberalismo politico e isso ndo é verdade por duas razdes. Primeiro, porque a justica

1045

como equidade continua como uma concepcdo Vvalida Segundo, porque, no

entendimento de Rawls, a constatacdo de que as necessidades basicas dos cidaddos

devem ser satisfeitas esta implicita nas afirmac@es da justica como equidade’®*®, o que

significa uma hierarquia superior na ordem de prioridades que atenda ao método

1047 1048

lexicografico™"', com observam Rodney Peffer e o proprio Rawls™".

1044 John Rawls, 1971, p. 302-303; id., 2000a, p. 333.

10% John Rawls, 2005, p. 7; id., 2000b, p. 49

104 j0hn Rawls, 1971; id., 2000a.

1047 30hn Rawls, 1971; id., 2000a.

1098 3ohn Rawls, 2005, p. 7; id., 2000b, p. 50. Rodney G. Peffer, 1990, p. 14.
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Eu gostaria de acrescentar, agora, uma terceira observacdo. Essa observacéo, inclusive,
realiza os objetivos desta tese. O principio da diferenca é um principio de justica social
e de justica econdmica ao passo que o minimo social por si ndo é, estritamente falando,
um principio dessa categoria. O objetivo imediato do principio da diferenca é reduzir as
desigualdades econdmicas e sociais e muito mais. O principio da diferenca requer as
instituices da liberdade igual e da igualdade equitativa de oportunidades, bem como as
instituicbes do minimo social e da poupanca justa. Ele é pensado por uma teoria da
justica social em sentido amplo, cujo objetivo é aumentar a liberdade e diminuir as
diferencas de autoridade e de riqueza ndo como um objetivo em si, mas como um
requisito de realizacdo das bases sociais da autoestima e de tudo que a realizacdo do
mais valioso dos bens primarios requer. O direito a um minimo social, por sua vez, nao
tem o objetivo de diminuir as diferencas de autoridade e de riqueza com vistas a
realizacdo das bases sociais da autoestima, embora seja possivel que, por meio do
direito a um minimo social, inicie-se a construcdo de institui¢cbes que levem a realizacédo
da liberdade e da justica social e econdbmica. O direito a um minimo social para o
liberalismo politico é o direito a ter as necessidades basicas satisfeitas com vistas a
permitir a realizacdo do valor da liberdade politica. Essa transferéncia deve integrar a
renda total de individuos e de familias independentemente de a renda ser composta por
outras fontes, como remuneracdo de fatores de producdo e transferéncias de outra
natureza'®*°. O minimo social deve anteder a todas as reivindicacdes da necessidade, o
que implica garantir o adequado funcionamento material e imaterial do ser humano,
habilitando-o a considerar e participar na condicdo de pessoa livre e igual, das
discussdes e das decisbes politicas. E preciso registrar que, da ideia do direito a um
minimo social, ndo h&a como inferir que ele esta condicionado a efetiva participacdo na
vida politica, seja como eleitor, seja como eleito, ou que ele estd condicionado efetiva
participacdo na vida produtiva. Como direito pertencente a categoria dos direitos e
liberdades fundamentais, o minimo social tem o objetivo de possibilitar a efetivacdo do
valor da liberdade. Se, por via obliqua, outros efeitos sdo produzidos, esses efeitos sao
externalidades que ndo interferem na concepcdo e no proposito desse direito

fundamental constitucional.

10% John Rawls, 1971, p. 277; id., 1999a, p. 245.
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Considerando agora essas trés observacdes, o fundamento da diferencga entre os papéis
da estrutura basica, o fundamento da concordancia, o fundamento da verificacdo e o
fundamento da urgéncia, torna-se afirmar que ndo ha contradi¢do no fato de o direito a
um minimo social ser um elemento constitucional essencial do liberalismo politico ao
mesmo tempo em que o principio da diferenca ndo ser um elemento constitucional

essencial*®°,

5.2.2 Uma solucéao aos dois enigmas dos elementos constitucionais essenciais

Michelman observa uma consequéncia dessa constru¢do de Rawls. Convencionando
chamar as questdes fundamentais da razdo publica de requisitos da justica, Michelman
nota que nem todo requisito da justica deve, para Rawls, ser transformado num requisito
do direito constitucional'®!. Desse modo, os elementos constitucionais essenciais
podem ser compreendidos como 0s requisitos da justica que pertencem ao direito
constitucional, ao passo que as questdes basicas de justica distributiva ndo sdo
consideradas como elementos constitucionais essenciais. Para usar os termos da justica
como equidade, o principio da diferenca e o principio da igualdade equitativa de
oportunidades ndo sdo elementos dessa ordem. Se a ndo-inclusdo das normas
distributivas em relacdo aos elementos constitucionais essenciais for combinada com a
inclusdo dessas mesmas normas em relagdo a préatica politica, que deve ser orientada
pelos valores da razdo publica com o objetivo de atender as demandas da justica, a
consequéncia, observa Michelman, é uma possivel lacuna entre legitimidade e justica. O
que Michelman chama de possivel lacuna entre legitimidade e justica significa que uma
estrutura de autoridade pode ser legitima e, a0 mesmo tempo, injusta’®2. Com base
nessas consideracdes, Michelman observa haver, aparentemente, dois enigmas [puzzles]

a serem resolvidos®®,

O primeiro enigma a ser desvendado, para Michelman, refere-se ao problema de

encontrar alguma explica¢do cogente para que as garantias distributivas sejam excluidas

1050 30hn Rawls, 2005, p. 228.

1051 Frank Michelman, 2004, p. 1413.
1052 Frank Michelman, 2004, p. 1414.
1053 Frank Michelman, 2004, 1413-1417.
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do principio de legitimidade, apesar de elas figurarem vigorosamente entre os principios
da justica. Essa explicacdo é necessaria por dois motivos. Por um lado, ela é necessaria
porque o termo “legitimo” veicula o complexo juizo de que um sistema estatal sob
suspeita por seus deéficits claros em relagdo a justica, continua, contudo, a merecer
lealdade. Por outro lado, ela é necessaria porque a lacuna entre legitimidade e justica
chama a atencdo como uma situacdo diante da qual nos praticamente ndo temos escolha,
a ndo ser aceitar o sistema estatal injusto, embora ele ndo seja aceito como um sistema
estatal louvavel ou desejavel®*. Em busca de uma explicagdo, Michelman depara-se

com a passagem em que Rawls desenvolve'®®®

0 que eu denominei e distingui como
“fundamento da verificacdo” e “fundamento da concordancia”. Michelman refere-se,
portanto, ao fundamento da verificacdo ou ao fundamento da concordancia. Emprego a
disjuncédo “ou” porque, nessa passagem, Rawls trata dos dois fundamentos e Michelman
ndo faz a distincdo que estou fazendo. Prosseguindo com o raciocinio, Michelman
afirma que, se um professor de direito constitucional ou se um advogado
constitucionalista norte-americano se deparar com as palavras de Rawls, com seus
fundamentos de verificacdo e de concordéncia, logo vird a sua mente a questdo da

justicialidade [justiciability] '°°

, que é a questdo de saber se uma norma pode ser
invocada em juizo com a finalidade de obter sua aplicacdo judicial. O advogado
pensard, observa Michelman, que Rawls estd dizendo que nds devemos tomar cuidado
ao dar status constitucional a normas com possibilidades tdo amplas de aplicagéo
correta e, portanto, tdo contestaveis. Isso porque elas ndo poderiam ser impostas pelo
poder judiciario em relacdo as diferentes convicgdes do poder legislativo sem causar
distarbios indevidos na relagdo respeitosa entre esses poderes'®™’. Se isso fosse assim,
entdo Rawls estaria dividindo as questfes fundamentais ou os requisitos da justica entre
aqueles que sdo constitucionalmente justiciaveis, os elementos constitucionais
essenciais, e 0s que ndo o sao, as questdes basicas de justica distributiva. Dito de outro
modo, Rawls estaria dividindo as questdes fundamentais da razdo publica entre aquelas
que sdo passiveis de controle judicial de constitucionalidade e as que ndo o sdo. Com

efeito, o supremo tribunal [supreme court] *°® ¢é considerado, por Rawls, como uma

1054 Erank Michelman, 2004, p. 1414-1415.

1055 John Rawls, 2005, p. 229-230; id., 2000b, p. 279-280.

105 Erank Michelman, 2004, p. 1415.

1057 Frank Michelman, 2004, p. 1415.

1058 A expressdo “suprema corte” evoca a mais alta corte judicial norte-americana e a expressio “supremo
tribunal” evoca a mais alta corte judicial brasileira. Ndo ha problema em usar uma ou outra expressao,
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entidade exemplar da razdo publica'®®. O supremo tribunal, no entanto, parece néo ser a
resposta correta para a ndo-inclusdo do principio da diferenca e da liberdade equitativa
de oportunidades entre os elementos constitucionais essenciais, porque iSSo pressuporia
a existéncia do controle judicial de constitucionalidade das leis e atos normativos
[judicial review]. “Mas tal suposigdo aparentemente funciona contra as declaragdes de
Rawls de que a justica como equidade ndo contém uma resposta para a questdo do
controle judicial de constitucionalidade, mas preferencialmente deixa a questdo aberta
para calculos pragmaticos cujos resultados podem variar entre sistemas nacionais”,
pondera Michelman'®®. O primeiro enigma, em suma, é a ndo-inclusio das questdes
basicas de justica distributiva entre os elementos constitucionais essenciais. Uma
possivel solucdo do enigma seria considerar que apenas normas justiciaveis estao entre
esses elementos, mas isso contrariaria, para Michelman, as declaracGes de Rawls de que
a justica como equidade ndo tem uma posicdo definida a favor ou contra o controle

judicial de constitucionalidade.

O segundo enigma a ser desvendado, para Michelman, é saber como pode Rawils,
simultaneamente, incluir o valor equitativo das liberdades politicas e o direito a um
minimo social que atenda as necessidades basicas de todos os cidaddos e nédo incluir a
igualdade equitativa de oportunidades entre os elementos constitucionais essenciais™*®*.
A colocacdo desse problema se justifica, para Michelman, em funcdo de Rawls
apresentar claramente o fundamento da verificacdo ou o fundamento da concordancia
como razdo suficiente para omitir uma norma de justica do conjunto dos elementos
constitucionais essenciais, mas parecer sustentar essa posi¢do de modo inconstante. Para
procurar mostrar que Rawls parece ser inconstante na sustentacdo de seu fundamento da
verificagdo ou de seu fundamento da concordancia, Michelman examina estes dois
casos de inclusdo’®®?. O primeiro caso de inclusdo é o requisito de que as liberdades

politicas de todos tém de ser garantidas por seus valores equitativos. Para ndo deixar

desde que se tenha em mente o sentido de corte judicial mais alta que tem competéncia para desempenhar
o controle judicial de constitucionalidade. Rawls ndo tem em vista uma institui¢do de um pais especifico.
1059 John Rawls, 2005, p. 231-240.

10%0 Erank Michelman, 2004, p. 1416. No original: “But such an assumption seemingly runs counter to
Rawls’s avowals that justice as fairness does not contain an answer to the question of judicial review but
rather leaves that question open to pragmatic calculations whose results may vary across national
systems.”

1061 Frank Michelman, 2004, p. 1417.

1062 Frank Michelman, 2004, p. 1416.
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duvida sobre o sentido da expressdo valor equitativo atribuido aos valores politicos,
Michelman menciona o sentido elucidado por Rawls: o valor equitativo dessas
liberdades significa que “[...] todos tenham uma oportunidade equitativa de assumir um
cargo publico e influenciar o resultado das decisdes politicas” . Michelman observa
que o valor equitativo é claramente uma norma distributiva e que julgamentos que a
satisfacam estdo abertos a toda sorte de obscuridades e incertezas, justamente as
obscuridades e incertezas que Rawls relaciona ao principio da diferenca’®*. 1sso parece
contradizer o fundamento da verificacdo ou o fundamento da concordancia. O segundo
caso de inclusdo examinado por Michelman é o direito a um minimo social que atenda
as necessidades basicas de todos os cidaddos. Michelman observa que se tem notado
largamente que garantias como a do direito a0 minimo social que atenda as
necessidades bésicas de todos os cidaddos pressionam em direcdo a uma sobre-extensdo

[over-extension] %%

ou ampliacdo da funcgéo judicial. Ele deixa subentendido que isso
também contradiz o fundamento da verificacdo ou o fundamento da concordancia, que
sdo levantados para justificar a ndo-inclusdo da igualdade equitativa de oportunidades e

de outras questdes basicas de justica distributiva.

Os dois enigmas acerca dos elementos constitucionais essenciais sdo observados por
Michelman num contexto préprio de um objetivo bem especifico: o de reunir o que
Rawls expressa sobre a questdo do controle judicial de constitucionalidade das leis e
atos normativos [judicial review] 1. O controle judicial de constitucionalidade das leis
é entendido por Michelman como a préatica de algum grau de confianca em um poder
judiciario independente para a efetivacdo dos elementos constitucionais essenciais em

face de maiorias legislativas teimosas ou desatentas'®®’.

Michelman explica,
primeiramente, o dualismo constitucional-legal e as fungbes de legitimacdo e de
validacdo do direito constitucional na democracia constitucional rawlsiana e questiona,
em seguida, se, dessas colocagdes, decorre a necessidade de haver um sistema de

controle judicial de constitucionalidade das leis*®®. Na interpretagio de Michelman,

1063 john Rawls, 2005, p. 327. “[...] everyone has a fair opportunity to hold public office and to influence
the outcome of political decisions.”

1064 Frank Michelman, 2004, p. 1416.

1085 Erank Michelman, 2004, p. 1416.

1066 Erank Michelman, 2004, p. 1407.

1067 Erank Michelman, 2003, p. 403.

1088 Frank Michelman, 2004, p. 1408-1412.
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tudo levaria a crer que haveria apenas uma resposta possivel para essa pergunta: a
moralidade politica demandaria o controle judicial de constitucionalidade porque a
moralidade politica abrangeria a legitimidade e a legitimidade, em sua interpretacdo da
visdo de Rawls, dependeria da conformidade verificavel [ascertainable compliance] '°%°
de todos os legisladores ordinarios com o direito constitucional moralmente
adequado®®”®. Michelman observa, ndo obstante, que o dualismo constitucional-legal e
as funcdes de legitimacdo e de validagdo demandam o controle de constitucionalidade
das leis, mas que isso ndo compele a uma escolha em favor do controle judicial da
constitucionalidade das leis do ponto de vista I6gico. H& alternativas teoricamente
disponiveis: poderia ser funcdo do poder legislativo julgar a validade de seus atos em
relacdo a constituicdo e poderia ser dos eleitores a funcdo de destituir do cargo de
legislador quem estivesse negligenciando ou conduzindo com imprudéncia ou impericia

1971 Embora os

essa responsabilidade segundo o julgamento dos proprios eleitores
legisladores e os eleitores possam errar no desempenho de suas funcdes na falta de um
controle judicial de constitucionalidade, os juizes e os tribunais também podem errar no
controle judicial de constitucionalidade, de forma que, em quaisquer das hipdteses,

existe a possibilidade de por-se em risco a legitimidade rawlsiana da ordem politica™®".

Michelman observa que Rawls, prudentemente, prefere ndo resolver a questdo do
controle judicial da constitucionalidade das leis, pois Rawls apoia o sistema de controle
judicial da constitucionalidade das leis no sentido de ele ndo aceitar acusacdes de que
esse sistema ndo contribui para efetivar os objetivos de uma democracia constitucional
por ser, por exemplo, antidemocratico ou antipopulista. Michelman argumenta nesse

sentido®”®

com base na passagem em que Rawls afirma que o supremo tribunal é
antimajoritario em relacdo a lei ordinaria, mas o supremo tribunal ndo é antimajoritario
guando suas decisbes estdo razoavelmente de acordo com a constituicdo, com suas
emendas e com as interpretacbes politicamente fundamentadas, porque a autoridade

superior do povo confere sustentacdo as suas decisdes'®’*. Rawls reconhece que cabe ao

I

1069 A traducdo de “ascertainable compliance” seria “a conformidade que se pode descobrir” ou “a
conformidade que pode ser descoberta”. Penso que o sentido fica preservado com “conformidade
verificavel”, suponho que o que possa ser descoberto possa ser verificado.

1070 Frank Michelman, 2004, p. 1411.

1071 Frank Michelman, 2004, p. 1411.

1072 Frank Michelman, 2004, p. 1412.

1973 Erank Michelman, 2004, p. 1412.

1974 30hn Rawls, 2005, p. 233-234.
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povo dirigir as altas autoridades que elaboram a constituicdo de acordo com as

1075 observa Michelman®”®. Do ponto de vista do liberalismo

1077

exigéncias da justica
politico, 0 povo pode optar por uma supremacia parlamentar="" ou pelo dualismo legal-
constitucional'®”®, mas a constituicdo resultante especifica os direitos e as liberdades
fundamentais e permite a instituicio do controle judicial de constitucionalidade.
Michelman observa que, para Rawls, o controle judicial da constitucionalidade das leis
pode ser um modo eficiente de efetivar as demandas do principio de legitimidade,
embora néo seja o unico. Com efeito, Rawls afirma a respeito de suas observag6es sobre
0 supremo tribunal num regime constitucional com controle judicial da
constitucionalidade das leis que elas “[...] ndo pretendem ser uma defesa de tal controle,
embora ele possa talvez ser defendido, dadas certas circunstancias historicas e

. ce s 107
condicdes de cultura politica” *07°.

Considerando o contexto das observacdes de Michelman, é possivel compreender como
ele soluciona os dois enigmas aparentes. A primeira solu¢do dada por Michelman aos
dois enigmas presume a justicialidade como preocupacéo central de Rawls. Em relagéo
ao primeiro enigma, Michelman supde que Rawls consideraria que a diferenga nos
graus de justicialidade é a Unica que ele encontra entre os direitos e liberdades
fundamentais e as questbes basicas de justica distributiva. Isso significa que, se
houvesse razbes suficientemente fortes em favor do controle judicial da
constitucionalidade das leis, o grau de justicialidade das normas tornar-se-ia um fator a
ser considerado no momento da elaboragdo de uma constituicdo™*®°. Normas relativas a
questdes basicas de justica distributiva tém baixo grau de justicialidade, ndo deveriam
ser abrangidas pelo controle judicial da constitucionalidade das leis e, portanto, ndo
deveriam ser incluidas entre os elementos constitucionais essenciais. Com efeito, a
decisdo de adotar o sistema judicial de controle de constitucionalidade das leis decorre
da avaliacdo do constituinte de que a contribuicdo desse sistema para a legitimidade

politica serd fortemente significativa. Poderiamos esperar, desse modo, que o

197> John Rawls, 2005, p. 237.

1076 Erank Michelman, 2004, p. 1413.

1977 30hn Rawls, 2005, p. 234-235.

1978 3ohn Rawls, 2004, p. 234.

1979 John Rawls, 2005, p. 240. “[...] they are not intended as a defense of such review, although it can

perhaps be defended given certain historical circumstances and conditions of political culture.”
1080 Frank Michelman, 2004, p. 1417.



313

constituinte iria prudentemente excluir das partes aplicaveis da constituicdo as normas
sem possibilidade de verificacdo [non-ascertainable norms] %! A excecéo seria a
inclusdo de normas que, apesar da dificuldade de verificacdo, fossem cruciais para a
legitimidade e que elas atendessem, concomitantemente, ao objetivo de superar as
perdas de um controle judicial de constitucionalidade das leis prejudicado ou
frustrado®®?. Considerando que as normas sobre justica distributiva séo de verificagdo
impossivel, Rawls ndo as aceitaria na hipdtese de adog¢do do controle judicial de
constitucionalidade. Em relagdo ao segundo problema, Michelman pondera que
considerar que a justicialidade sempre importa na escolha de quais normas compdem o0s
elementos constitucionais essenciais nao significa que a justicialidade seja a Unica coisa
que importa nessa escolha. Michelman lembra o que denominei, na secdo que descreve
o0s elementos constitucionais essenciais, de fundamento da urgéncia, ao dizer que outra
coisa que importa, além da justicialidade, é a urgéncia em relacéo a legitimidade®®®.
Michelman afirma que, na visdo de Rawls, o valor equitativo das liberdades politicas e a
satisfacdo das necessidades materiais basicas sdo garantias requeridas com urgéncia
para dar legitimidade a qualquer sistema politico. A urgéncia, na interpretagdo de
Michelman, justificaria a inclusdo dessas duas normas de justica distributivas entre os
elementos constitucionais essenciais, mesmo que isso implicasse envolver as cortes
constitucionais em decisGes para as quais elas ndo seriam especialmente bem
adequadas’®*. Em outras palavras, a urgéncia compensaria o desgaste de legitimidade
causado pelo baixo grau de justicialidade dessas normas.

A segunda resposta dada por Michelman aos dois problemas deixa de lado a
justicialidade'®°. A dependéncia da verificacdo das normas de justica basica em relacéo
ao controle judicial de constitucionalidade das leis € altamente questionavel, porque
Rawls ndo acredita que o controle judicial da constitucionalidade das leis seja
imprescindivel para o liberalismo politico. Michelman observa que Rawls tem motivo
para se preocupar com a possibilidade de verificagdo de elementos constitucionais

essenciais que ndo dependem do controle judicial de constitucionalidade e que se

1081 Frank Michelman, 2004, p. 1417.
1082 Frank Michelman, 2004, p. 1417-1418.
1083 Frank Michelman, 2004, p. 1418.
1084 Frank Michelman, 2004, p. 1418.
1085 Frank Michelman, 2004, p. 1419-1420.
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desenvolvem como resultado do principio liberal de legitimidade'®®. Os elementos
constitucionais essenciais devem suportar todo o peso da legitimidade em primeira
instdncia. Isso porque toda a coercdo exercida pela estrutura basica deve ser
constringida por um conjunto muito bem selecionado de elementos constitucionais
essenciais para ela ser racionalmente aceita pelos cidaddos razoaveis. Isso significa, na
visdo de Michelman, que, ao decidir quais devem ser os elementos constitucionais

1087

essenciais, devem-se evitar erros de subinclusdao [under-inclusion] e de

1088 A subinclusio de normas como liberdade de

sobreinclusdo [over-inclusion]
consciéncia deixa a estrutura basica inaceitavel para as pessoas razoaveis, porque elas
ndo querem ser deixadas a mercé da boa-vontade das maiorias. N&o apenas a
subinclusdo, mas também a sobreinclusdo pde a legitimidade em risco, embora isso seja
menos evidente. A sobreinclusdo de normas como o principio da diferenca pode ser
danoso para a legitimidade, em parte, em funcéo de sua falta de transparéncia'®®®. Esse
cuidado com os elementos constitucionais essenciais decorre da necessidade de eles
serem aplicados de forma transparente, independentemente de quem o0s esta
aplicando®®. A transparéncia é necesséria para que esses elementos passem no teste de
aceitacdo: as pessoas racionais podem aceita-los porque Sdo razodveis e as pessoas
racionais podem aceitad-los porque veem seus co-cidaddos aceitando-os. Como a
aceitacdo da estrutura basica é dada, em primeira instancia, pelos elementos
constitucionais essenciais, € necessario que o conjunto minimo dessas normas ndo seja
muito opaco para uma verificagdo de conformidade em termos de complexidade técnica
de aplicacdo. Para Michelman, essas consideracdes explicam por que os direitos e
liberdades fundamentais entram e as questdes basicas de justica distributiva ndo entram

no conjunto dos elementos constitucionais essenciais'*".

A conclusdo de Michelman, em suas palavras, ¢ de que “as respostas de Rawls para a
q p p

questdo do controle judicial de constitucionalidade das leis e matérias estreitamente

1086 Frank Michelman, 2004, p. 1419.

1087 Frank Michelman, 2004, p. 1419.

1088 Erank Michelman, 2004, p. 1419.

1089 Frank Michelman, 2003, p. 404-405; id., 2004, p. 1419.
10% Erank Michelman, 2003, 404.

1091 Frank Michelman, 2004, p. 1420.
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correlatas sao pragmaticas e guiadas pelo conteido moral da justica como equidade”
1092

Com efeito, os dois enigmas colocados por Michelman expressam a perplexidade que os
elementos constitucionais essenciais do liberalismo politico causam. A distingdo para
solucionar os enigmas com base na justicialidade e sem considerar a justicialidade
decorre da tentativa de Michelman de encontrar outro fundamento para a inclusédo ou
ndo de normas de justica bésica entre os elementos constitucionais essenciais. Esse
outro fundamento serd doravante denominado de fundamento da justicialidade.
Michelman observa que o fundamento da justicialidade € questionavel, porque ele
pressupde que seja estabelecido o controle judicial de constitucionalidade das leis e esse
estabelecimento ndo é um requisito do liberalismo politico no entendimento de Rawls.
Considerando, ndo obstante, que haja controle judicial de constitucionalidade das leis
numa estrutura basica, a ndo-inclusao das questdes basicas de justica distributiva entre
o0s elementos constitucionais essenciais é explicada por seu baixo grau de justicialidade,
ao passo que a incluséo dos valores equitativos das liberdades politicas e do direito a um
minimo social que atenda as necessidades basicas de todos os cidaddos simultaneamente
a ndo-inclusdo da liberdade equitativa de oportunidades e do principio da diferenca é
explicada pela importancia crucial dos valores equitativos e do minimo social para a
legitimidade, ainda que a baixa justicialidade desgaste o poder judiciario ao aplicar

€sSsas normas.

Michelman apresenta a solucdo dos enigmas sem presumir a adogdo do controle judicial
de constitucionalidade das leis e, portanto, sem considerar esse fundamento, ja que o
fundamento da justicialidade é questionavel. Na tentativa de solucionar esses enigmas,
Michelman alerta para o perigo de subinclusdo de direitos e liberdades fundamentais
entre 0s elementos constitucionais essenciais: as pessoas ficam a mercé da
arbitrariedade das decises das maiorias. Michelman alerta também para a
sobreinclusdo das questdes basicas de justica distributiva entre os elementos
constitucionais essenciais: a falta de transparéncia dessas normas produz dificuldade em

sua aceitacdo. A falta de transparéncia dessas questdes incluidas na constituicdo pde em

1992 Frank Michelman, 2004, p. 1420. “Rawls’s responses to the judicial review question and closely
related matters are pragmatic ones guided by the moral content of justice as fairness.”
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risco a aceitacéo da constituicdo. Em outras palavras, considerar as questdes basicas de
justica distributiva como essencialmente constitucionais pde em risco a legitimidade.
Com o alerta da sobreinclusdo, Michelman responde ao primeiro enigma: as questdes de
justica bésica ndo sdo elementos constitucionais essenciais para Rawls porque sua falta
de transparéncia pde a legitimidade da constituicdo em risco. Em relacdo ao segundo
enigma, Michelman o deixa apenas aparentemente sem resposta. Ele ja observara na
secdo da resposta que leva em conta a justicialidade que ela € uma resposta possivel,
mas ndo a Unica resposta. Michelman lembra que o fundamento da urgéncia explica a
inclusdo do valor equitativo das liberdades politica e do direito ao minimo social que

atenda as necessidades basicas.

A respeito da primeira modalidade de resposta aos enigmas, a questdo que faco a
respeito da resposta dada ao segundo enigma, seguindo o curso do raciocinio de
Michelman, é se a baixa justicialidade desgasta mesmo o poder judiciario ou, mais
especificamente, se ela desgasta o supremo tribunal. Essa questdo se justifica do
seguinte modo. A inclusdo do valor equitativo das liberdades politicas e do direito ao
minimo social que atenda as necessidades basicas de todos os cidaddos é crucial para a
legitimidade da constituicdo. Se o supremo tribunal decidir sobre o valor equitativo das
liberdades politicas ou sobre o minimo social de acordo com os valores da razéo
publica, o supremo tribunal reforcara a legitimidade da constituicdo. Os cidaddos
razodveis s6 se mostram dispostos a serem membros plenamente cooperativos na
estrutura basica porque eles sabem que o supremo tribunal pode aplicar essas normas
consideradas essencialmente constitucionais. Se o0s cidaddos racionais e razoaveis
descobrissem que essas normas ndo sdo aplicadas, eles questionariam os termos basicos
que condicionam sua concordancia em serem membros plenamente cooperativos da
estrutura basica. Desse modo, a legitimidade acabaria sendo posta em risco, assim como
ela seria posta em risco caso eles descobrissem que os direitos e liberdades
fundamentais ndo sdo aplicados. Levanto a questdo sobre o desgaste do supremo
tribunal nesses casos em que a dificuldade de justicialidade é relativamente baixa.
Considerar que o grau de dificuldade de justicialidade dessas questdes é relativamente
baixo, isto é, que seu grau de justicialidade é alto, significa considerar que seu grau de
verificacdo € relativamente alto, ainda que ndo seja completamente verificavel. A

suposicdo é que esse desgaste possa nao ser suficientemente significativo. A
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consequéncia dessa suposicdo, no contexto da discussdo em curso, caso ela fosse
confirmada, € que a segunda resposta de Michelman parece ser questionavel para os

pressupostos do liberalismo politico.

A respeito da segunda modalidade de resposta aos enigmas, a questdo que se faz € se
haveria mais uma resposta ao segundo enigma na sequéncia do raciocinio de
Michelman. Como foi dito nesta secdo, com o alerta da sobreinclusdo, Michelman
responde diretamente ao primeiro enigma, ao problema da falta de transparéncia das
questBes bésicas de justica distributiva, que tem por efeito ameagar a legitimidade da
constituicdo. Essa consideracdo responde indiretamente ao segundo enigma, ao
problema da inclusdo dos valores equitativos e do direito ao minimo social
simultaneamente a ndo-inclusdo das questdes basicas de justica distributiva. Ela
responde diretamente ao segundo enigma na hipoOtese de pressupor-se a existéncia de
graus de transparéncia. O valor equitativo das liberdades politicas e o direito a um
minimo social que atenda as necessidades basicas de todos os cidaddos teriam um grau
de transparéncia maior do que o principio da diferenca e a igualdade equitativa de
oportunidades. Presumindo-se isso, a resposta ao segundo dilema estaria dada

diretamente.

A respeito das duas modalidades de resposta em relacéo direta ao primeiro enigma e em
relacdo indireta ao segundo enigma, uma observacdo pode ser feita. Michelman parece
dar bastante énfase a possibilidade de verificacdo das questdes basicas de justica
distributiva e ao problema da transparéncia. Isso significa que ele enfatiza o fundamento
da verificacdo e o fundamento da concordéancia. O fundamento da urgéncia é referido
por Michelman apenas para justificar o segundo enigma na modalidade que nédo leva em
conta a justicialidade. Em nenhum momento o fundamento da diferenca dos papéis da
estrutura béasica foi mencionado. Em minha visdo, essa constatacdo € bastante
significativa e ela parece compatibilizar-se com a percep¢do que tenho a respeito dos
dois enigmas, que foram competentemente organizados por Michelman, mas que, de

outra maneira, sdo percebidos por outros autores .

1093 ) awrence Gene Sager, 2004, p. 1421-1422.
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Uma possivel resposta ao primeiro enigma pode ser dada com base nos quatro
fundamentos usados por Rawls para distinguir os elementos constitucionais de segundo
tipo das questbes bésicas de justica distributiva. Em relacdo ao fundamento da urgéncia,
como foi visto, tudo indica que as questdes basicas de justica distributiva ndo séo
incluidas porque elas envolvem nédo apenas a discussdo guiada por valores politicos,
como a razdo publica requer, mas também a discussao guiada por valores ndo-politicos
de doutrinas abrangentes. A complicagéo e a controvérsia das doutrinas abrangentes sdo
incompativeis com as exigéncias de uma situacdo urgente. Isso indica que valores ndo-
politicos ndo guiam ou ndo devem guiar a discussdo de questdes que sdo essencialmente
constitucionais. Em relacdo ao fundamento da verificacdo, foi visto que as normas
essencialmente constitucionais e a forma de vé-las funcionar na pratica sao as coisas de
que se precisa para atestar sua efetividade. Diante disso, as questdes basicas de justica
distributiva ndo poderiam ser normas essencialmente constitucionais porque elas estéo
quase sempre sujeitas a grandes diferencas de opinides razoaveis. Foi visto que, embora
as questdes fundamentais devam ser todas discutidas com base em valores politicos
pelas diretrizes de indagacdo da razdo publica, as questBes de justica basica sdo mais
dificeis de discutir porque elas envolvem também valores ndo-politicos. Em relagdo ao
fundamento da concordancia, foi visto que, em funcdo de a concretizacdo dos direitos
fundamentais e das liberdades fundamentais ser mais facilmente verificavel do que a
concretizacdo das questdes basicas de justica distributiva, tendo em vista que aqueles
envolvem apenas valores politicos, espera-se haver mais acordo sobre quais sdo 0s
direitos e liberdades fundamentais do que sobre quais sao as questdes basicas de justica
distributiva essencialmente constitucionais. Os valores ndo-politicos de teorias
complicadas e controvertidas estdo na base das dificuldades para a obtencdo de um

acordo sobre elementos constitucionais essenciais.

Alguma davida poderia existir em relacdo ao argumento da diferenca entre os papéis da
estrutura basica, mas tudo indica que se pode encontrar a mesma linha de raciocinio em
relacio aos fundamentos anteriores. E preciso ter claro, inicialmente, que a estrutura
bésica da sociedade ¢ a ordenacdo das principais instituicdes sociais em um esquema de
cooperagéolog4. De modo mais preciso, a estrutura basica da sociedade consiste nas

principais instituicbes politicas, sociais e econdmicas de uma sociedade e na maneira

1094 3ohn Rawls, 1973, p. 54; id., 2000a, p. 57.
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pela qual elas se combinam num sistema unificado de cooperacéo social de uma geracao
até a seguinte'®®. Um papel da estrutura basica, como foi visto, é preocupar-se com a
aquisicdo do poder politico e com os limites de seu exercicio, 0 que é feito com a
especificacdo de direitos e liberdades fundamentais e de procedimentos justos. Outro
papel da estrutura basica é preocupar-se com as instituicGes de base da justica social e
da justica econdmica, o que é feito com a especificacdo das questdes basicas de justica
distributiva. A distincdo que Rawls observa entre as principais instituicdes sociais €
feita com base em suas fungdes: ha instituicdes com funcdo estritamente politica e ha
instituicbes que possuem concomitantemente funcéo politica e funcdo distributiva, o
que poderia ser chamado de fungéo politico-distributiva. Rawls parece considerar que as
normas juridicas diferentes desempenham funcdo diferente, no sentido de que a
constituicdo cabem funcdes que ndo cabem as leis. Essas funcbes ndo séo arbitrarias,
mas sdo definidas consensualmente entre os cidaddos racionais e razoaveis. Desse
modo, normas chamadas constitucionais tém a funcdo de disciplinar as instituicbes
estritamente politicas da estrutura basica, ao passo que as normas legais tém a funcao de
disciplinar as demais instituices da estrutura basica. Isso parece indicar que, mais uma
vez, o critério subjacente para a inclusdo de questdes entre os elementos constitucionais
essenciais é o de essas questdes serem orientadas apenas por valores politicos da razdo

publica.

Levando-se em conta os quatro fundamentos usados por Rawls para justificar a
distingdo entre os elementos constitucionais de segundo tipo e as questdes basicas de
justica distributiva, a relacdo que pode ser estabelecida é a de que o critério para se
incluir uma questdo fundamental entre os elementos constitucionais essenciais é a
possibilidade de ela ser justificada apenas com base em valores politicos guiados pelas
diretrizes de indagacdo da razdo publica. Penso que esse critério abrange a interpretacédo
de Michelman, que se foca especialmente no que ele denomina de problema da
transparéncia e de problema de verificacdo, e que esse critério responde ao primeiro
enigma de Michelman. Essa € uma solucdo possivel para o primeiro enigma, tomando

por base apenas as consideragdes de Rawls.

10% john Rawls, 2005, p. 11; id., 2000b, p. 54.
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Uma possivel resposta ao segundo enigma pode ser dada seguindo essa mesma linha de
raciocinio, no que tange ao direito a um minimo social. O enigma da simultanea
inclusdo de um minimo social e ndo-inclusdo do principio da diferenga pode ser
resolvido de acordo com o mesmo critério usado para resolver o primeiro dilema. A
inclusdo daquele e a ndo-inclusdo deste decorre da possibilidade de aquele estar
vinculado exclusivamente aos valores politicos da razdo publica. Como foi dito, a
distingdo entre os principios que orientam os diferentes papeéis da estrutura basica nédo
significa que as pessoas ndo tenham direito a terem suas necessidades basicas
satisfeitas. Rawls compreende que a satisfacdo das necessidades basicas tem, nos
quadros do liberalismo politico, uma justificativa politica, na medida em que ela €
necessaria para que os cidadaos possam entender os direitos e liberdades e para que eles
possam exercer esses direitos e liberdades de forma fecunda, proficua ou frutifera'®®.
Vale lembrar que a justificativa politica mostra que a justica como equidade e o
liberalismo politico ndo se confundem. A inclusdo do minimo social, no liberalismo

politico, é uma pressuposicdo necessaria para a viabilidade da discussdo democrética.

Uma resposta ao segundo enigma parece ndo poder ser dada, a principio, no que tange
ao valor equitativo das liberdades politicas. Ha, pelo menos, duas situacbes em que 0
valor equitativo das liberdades politicas é discutido por Rawls, além daquela constante
em A Theory of Justice'®’. A referéncia ao valor equitativo das liberdades politicas

aparece em The basic liberties and their priority'®®

, publicado em 1982, que voltaria a
ser publicado em 1993, sem alteracdes, como a conferéncia VIII de Political liberalism.
Nesse texto, que responde as criticas de Herbert Hart'®™® Rawls observa que as
liberdades fundamentais expressas no primeiro principio da justica como equidade nao
s30 mera formalidade™®. Nessa ocasido, Rawls afirma que, na justica como equidade,
as liberdades fundamentais sdo as mesmas para todos os cidaddos e que, por isso, ndo
cabe a pergunta de como compensar diferencas de liberdade entre os cidaddos. Rawls,
no entanto, observa que o valor dessa liberdade ndo é o mesmo para todos, no sentido

de que o proveito que as pessoas tiram de suas liberdades ndo é igual**®*. A distingdo

10% john Rawls, 2005, p. 7.

1097 3ohn Rawls, 1971, p. 204-205.

10% john Rawls, 2005, p. 289-371.

10% Herbert Lionel Adolphus Hart, 1973, p. 534-555.
190 35hn Rawls, 2005, p. 324-325.

191 3ohn Rawls, 2005, p. 326.
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feita por Rawls é entre liberdade e valor da liberdade. Essa distingdo é feita com o
objetivo de combinar as liberdades fundamentais com um principio que regule alguns
bens primarios, que sdo meios para alcancar o proveito dessas liberdades. Para alcancar
essa harmonia entre liberdade e igualdade na justica com equidade, Rawls observa ser
necessario tratar, entre as liberdades fundamentais, as liberdades politicas de modo
especial'®. Isso evita que, uma vez cessada a escolha dos principios sob o véu da
ignorancia e constatadas as desigualdades sociais e econdmicas previstas de acordo com
0 segundo principio, as pessoas que detenham maior responsabilidade e maior riqueza
controlem a elaboracdo legislativa em proveito proprio™®. A referéncia ao valor
equitativo das liberdades politicas aparece, ainda, na primeira conferéncia de Political
liberalism'!%*. Rawls inicia a primeira conferéncia colocando algumas questdes. Rawls
questiona, entre outras coisas, sobre a justi¢a politica numa sociedade democratica ou
sobre a forma de organizar as instituicGes basicas de uma democracia constitucional. A
indagacdo de Rawls é saber qual é a concepc¢éo de justica mais apta para especificar 0s
termos equitativos da cooperacdo entre cidadaos livres e iguais**®°. A resposta de Rawls
é que ndo h& concordancia. Isso, para Rawls, é visivel na tradicdo do pensamento
democréatico moderno que conflita entre a tradicdo associada a Locke ou a liberdade dos
modernos e a tradicdo associada a Rousseau ou a liberdade dos antigos, como
observado por Benjamin Constant!®®. Rawls afirma que a teoria da justica como
equidade procura arbitrar entre essas tradicdes conflitantes por meio dos dois principios
da justica. Nesse contexto, Rawls lembra os principios da justica como equidade. O
primeiro principio da justica como equidade enuncia que, “cada pessoa tem uma
pretensdo igual a um esquema plenamente adequado de direitos e liberdades basicos
iguais, cujo esquema seja compativel com 0 mesmo esquema para todos; e, nesse
esquema, as liberdades politicas iguais, e apenas essas liberdades, devem ter garantidas

seu valor equitativo” %, Rawls observa que os principios da justica como equidade

1192 30hn Rawls, 2005, p. 326-327.

103 j0hn Rawls, 2005, p. 325-326.

1104 j30hn Rawls, 2005, p. 3-46. A referéncia ao valor equitativo das liberdades politicas ainda néo aparece
no texto que deu origem as trés primeiras conferéncias de Political liberalism, que é Kantian
constructivism in moral theory, publicado em 1980, traduzido como “O construtivismo kantiano na teoria
moral”.

19 3ohn Rawls, 2005, p. 3-4.

196 30hn Rawls, 2005, p. 5. Cf. Benjamin Constant, 2010, p. 7-44.

197 John Rawls, 2005, p. 5. “a. Each person has an equal claim to a fully adequate scheme of equal basic
rights and liberties, which scheme is compatible with the same scheme for all; and in this scheme the
equal political liberties, and only those liberties, are to be guaranteed their fair value”.
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expressam uma forma igualitaria de liberalismo em virtude de, entre outras coisas,
garantir o valor equitativo das liberdades politicas, de modo que ndo sejam puramente
formais*'®. Em seguida, Rawls explica que todos esses elementos da justica como
equidade continuam véalidos em relagdo ao liberalismo politico, mas ele faz a ressalva
de que seu tema, no entanto, € o liberalismo politico, de forma que grande parte de sua
discussao diz respeito a concepcdes liberais de forma mais geral, admitindo todas as
suas variantes. Ele afirma, ainda, que isso é feito na conferéncia VI, em que ele

considera ideia da razéo pablica™®.

Na conferéncia a respeito da ideia da razdo publica, Rawls comenta o conteido da razéo
publica. Nessa ocasido, Rawls afirma que os dois principios apresentados na primeira
conferéncia, que sdo os principios reformulados da justica com equidade, estdo dentro
dos elementos que caracterizam sua descri¢do geral da concepcdo politica de justica,
que é liberal em sentido muito amplo*°. Ele afirma, ainda, que cada um desses
elementos pode ser visto de diferentes modos e que € por isso que ha tantos
liberalismos. Isso é compreensivel, ja que a justica como equidade é uma forma de
liberalismo politico. Mais adiante, ao enunciar a ideia de elementos constitucionais
essenciais, ele se refere aos direitos e liberdades fundamentais sem mencionar seu valor
equitativo. O valor equitativo das liberdades politicas ndo aparece nessa ocasiao. Rawls
faz concessdo a algum principio de oportunidade, como a liberdade de movimento e a
livre escolha de ocupacéo, que sdo evidentemente liberdades formais de oportunidade,
mas ndo a igualdade equitativa de oportunidades. Ele faz concessdo ao minimo social
que satisfaca as necessidades bésicas de todos os cidaddos, mas ndo ao principio da
diferenca. Isso é assim porque o liberalismo politico, ressalvada a condicdo sine qua
non de as pessoas estarem em condicdes de realizar uma discussdo politica de forma
frutifera, € uma concepcdo que ndo pode estar previamente comprometida com

nenhuma variacdo do liberalismo, sequer com a justica como equidade.

Diante disso, tudo leva a crer que o problema do valor equitativo das liberdades

politicas ndo é discutido na ideia de razdo publica porque ndo faz parte do liberalismo

198 3ohn Rawls, 2005, p. 6.

1% 3ohn Rawls, 2005, p. 7.

1119 j0hn Rawls, 2005, p. 223. No texto, Rawls faz remisséo ao ponto em que constam os dois principios
reformulados, que é na primeira conferéncia, primeiro paragrafo, itens 1 e 2.
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politico e sim da justica como equidade. Isso ndo quer dizer que o liberalismo politico
rejeite o valor equitativo das liberdades politicas, mas que ndo é possivel afirmar de
antemdo que ele seja incluido entre os elementos constitucionais essenciais do
liberalismo politico. Nada impede que, com o uso da razdo publica numa situacao
especifica, um regime politico liberal adote o valor equitativo das liberdades politicas na
concepcao politica de justica que subjaz aos elementos constitucionais essenciais, mas
esse valor ndo esta nas bases do liberalismo politico em sua forma mais geral. Desse
modo, o segundo enigma de Michelman cabe quanto ao minimo social, mas ndo cabe
quanto ao valor equitativo das liberdades politicas. Ndo h& enigma quanto a esse ponto,

porque ele ndo existe para o liberalismo politico.

Em suma, a compreenséo das razdes de Rawls sobre a inclusdo ou ndo de questdes de
justica bésica entre os elementos constitucionais essenciais é amplamente favorecida
com a leitura dos trabalhos de Michelman®'**. Suas consideracées sobre a justicialidade
em termos de controle judicial de constitucionalidade das leis e a relacdo que ele
estabelece entre elementos constitucionais essenciais e transparéncia sdo bastante
elucidativas**?. Chama a atencdo sua exposicdo dos dois aparentes enigmas a respeito
dos elementos constitucionais essenciais. A exposicdo desses enigmas expressa, de
forma organizada, a perplexidade que os elementos constitucionais essenciais causam
aos leitores de Rawls que estdo menos familiarizados com a teoria da justica como
equidade™®. Uma anélise das justificativas de Rawls para construir os elementos
constitucionais essenciais da forma como estdo construidos, da ideia de razao publica e
do problema da estabilidade parece mostrar que a formulacdo do segundo enigma de
Michelman é invalida no ponto relativo ao valor equitativo das liberdades politicas. Isso
porque Michelman interpreta o direito constitucional no liberalismo politico na dptica
da teoria da justica como equidade, que ¢ uma das variaces do liberalismo politico e
ndo na optica do liberalismo politico em sentido amplo. A interpretacdo do liberalismo
politico sob a Optica da justica como equidade permite compatibiliza-la com o
liberalismo politico em sentido amplo, mas ndo permite compreender o liberalismo
politico em sentido amplo por si mesmo, que pressupde uma concepgdo politica de

justica autossustentada que ndo necessariamente a justica como equidade. A anélise das

111 Erank Michelman, 2003; id., 2004.
112 Erank Michelman, 2003; id., 2004.
113 awrence Gene Sager, 2004, 1422.
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justificativas de Rawls no contexto da ideia de razdo publica e do problema da
estabilidade também parece mostrar que, nos quadros do liberalismo politico, as normas
consideradas essencialmente  constitucionais sdo aquelas que podem  ser
democraticamente escolhidas a condigdo de satisfazerem a uma base publica de
justificacdo pautada exclusivamente pelos valores politicos guiados pelas diretrizes de
indagacdo da razdo publica, que sdo as normas que especificam a estrutura geral do
estado e do processo politico, por um lado, e que especificam os direitos basicos iguais
ou direitos fundamentais e as liberdades basicas iguais ou liberdades fundamentais, por
outro lado, incluindo-se a liberdade formal de oportunidade e o direito a um minimo
social que satisfaca as necessidades basicas de todos os cidaddos. Na descricdo de
Rawls do liberalismo politico, essas sdo normas que cidaddos racionais e razoaveis que
vivem numa sociedade caracterizada pelo pluralismo razoéavel sdo capazes de endossar e
que s&o capazes de explicar uns aos outros. 1sso significa que essas normas atendem ao
principio liberal de legitimidade e ao dever de civilidade em qualquer variacdo do
liberalismo politico. Fica compreendido que normas como o principio da igualdade
equitativa de oportunidades, o principio da diferenca e o principio da poupanca justa,
bem como o valor equitativo das liberdades politicas ndo comp&em, respectivamente, 0s
elementos constitucionais essenciais do liberalismo politico em sentido amplo nem,
aprioristicamente, a concepcdo politica de justica focal do consenso sobreposto
razoavel, mas compdem as questdes fundamentais da razdo publica. Isso significa que,
mesmo sendo questdes discutidas por doutrinas abrangentes e razoaveis, o principio da
diferenca, o principio da igualdade equitativa de oportunidades e o principio da
poupanca justa sao também discutidos pelos valores politicos guiados pelas diretrizes de
indagacdo da razdo publica, devendo ser incluidas no conjunto das normas legais,
embora ndo no das normas constitucionais do liberalismo politico em sentido amplo. O
valor equitativo das liberdades politicas também deve ser discutido no permanente
processo de formacdo do consenso sobreposto razoavel. Enfim, vale observar que nada
impede a inclusdo da igualdade equitativa de oportunidades e do principio da diferenca
no conjunto das normas constitucionais. Nesse caso, contudo, havera ndo o liberalismo
politico em sentido amplo, mas uma variacdo do liberalismo politico, como a justica
como equidade, com a possibilidade de crise de legitimidade da constitui¢do, caso seus

processos de inclusdo de normas e de aplicacdo de normas ndo observem (essa € a
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dificuldade) a justificagdo pro tanto e a justificacdo publica com base nos valores

politicos guiados pelas diretrizes de indagacao da razéo publica.

5.3 O minimo social como direito fundamental da constituicdo do liberalismo

politico

O direito a um minimo social ¢, para o liberalismo politico, mais do que um direito de
cidadania: ele é um dos direitos e liberdades fundamentais da constituicdo. Embora
Rawls se refira ao direito a “um minimo social que satisfaca as necessidades basicas de

114 o direito a um minimo social ndo é um direito

todos os cidaddos” (grifo meu)
exclusivo dos cidaddos. Ele ¢ um direito pertencente a qualquer pessoa. Na teoria da
justica como equidade, Rawls afirma, ao descrever o papel da justica, que a justica é a
primeira virtude das instituicfes sociais e que “cada pessoa possui uma inviolabilidade
fundada na justica a que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode se
sobrepor” (grifo meu) **°. Rawls afirma, ainda, que “uma sociedade ¢ uma associa¢io
mais ou menos autossuficiente de pessoas que, em suas relagbes umas com as outras,
reconhecem certas regras de conduta como vinculantes e que, na maior parte [das
vezes], agem de acordo com elas”. Mais adiante, Rawls observa que “uma sociedade ¢
bem-ordenada quando ela ndo apenas € projetada para promover o bem de seus
membros, mas [também] quando ela é efetivamente regulada por uma concepgao
publica de justiga”. Rawls faz um uso intercambiavel dos termos cidaddo, pessoa e
membro ndo s6 na descri¢do do papel da justica, mas ao longo de toda sua obra. Com
efeito, no liberalismo politico, Rawls p&e énfase na concepgdo politica de pessoa, como
oposta a concepcdo metafisica de pessoa: a pessoa ndo é definida em si mesma como de
natureza livre, mas como politicamente livre em suas relacGes mdtuas na estrutura
basica da sociedade. Assim, “as pessoas sao vistas como livres [...] e [...], na cultura
politica publica de um regime constitucional democrético, os cidaddos concebem a si
mesmos como livres [...]” (grifos meus) **°. Rawls faz uso dessas expressdes de modo

intercambidvel ao longo de toda sua obra. Além disso, Rawls considera que um dos

111 30hn Rawls, 2005, p, 228. “[...] a social minimum providing for the basic needs of all citizens [...]”.
115 John Rawls, 1971, p. 3; id., 1999a, p. 3. “Each person possesses an inviolability founded on justice
that even the welfare of society as a whole cannot override”.

1118 john Rawls, 2005, p. 34. “[...] persons are regarded as free [...] and [...], in the public political
culture of a constitutional democratic regime citizens conceive of themselves as free [...]”.
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tragos do relacionamento politico num regime constitucional ¢ o de que “ele ¢ um
relacionamento de pessoas dentro da estrutura basica da sociedade, uma estrutura de
instituicdes basicas em que nos entramos apenas pelo nascimento e saimos apenas pela

» M7 E nesse sentido que

morte (ou assim no6s podemos apropriadamente assumir)
Rawls assume uma sociedade como fechada. Essa defini¢do é importante para que nos
possamos situar a questdo do direito de imigracdo. Para Rawls, o direito de imigracao
ndo torna a aceitacdo da autoridade politica voluntaria, do mesmo modo que voluntaria
¢ a aceitacdo da autoridade eclesiastica, por exemplo. O imigrante é visto como membro
da sociedade, mas o direito de imigracdo é uma questdo discutida no &mbito da relacdo
apropriada entre 0s povos, isto €, no direito dos povos. Assim, 0 status do imigrante
como membro da sociedade é garantido, desde que isso seja estabelecido na relacédo

entre as sociedades politicas, isto &, no direito internacional .

O direito a um minimo social é um direito fundamental da constituicdo ainda que a
constituicdo ndo tenha essa afirmacdo expressa em texto. Com efeito, o direito a um
minimo social € um elemento essencial da constituicdo do liberalismo politico. O direito
a um minimo social faz parte de qualquer concepcdo politica de justica adotada no
consenso sobreposto razoavel. 1sso significa que, antes de compor seu texto, esse direito
estd na base de interpretacdo da constituicdo. Essa consideracdo pressupfe uma
constituicdo escrita, mas a forma escrita da constituicdo ndo é um requisito do
liberalismo politico. O liberalismo politico comporta tanto uma constituicdo escrita
como uma constituicdo consuetudinaria, assim como ele comporta tanto uma
democracia dualista como uma democracia monista. Esse reconhecimento consta em
autores que lidam com concepg¢des minimalistas de estado. No libertarismo de Robert
Nozick, o direito a um minimo social é interpretado como direito de retificacdo em sua
teoria da propriedade'**®. No liberalismo minimalista de estado de Friedrich Hayek, ha
o reconhecimento do direito a um minimo social'*?°. Com efeito, o reconhecimento do
direito a um minimo social ndo é uma contradicdo assumida por esses autores, pois,

como vimos, o direito a um minimo social ndo é uma questdo de justica social ou de

117 john Rawls, 2005, p. 135-136. “[...] it is a relationship of persons within the basic structure of
society, a structure of basic institutions we enter only by birth and exit only by death (or so we may
appropriately assume)”.

118 3ohn Rawls, 2005, p. 41, p. 135-136.

1119 Robert Nozick, 2009, p. 194-195; Gillian Brock, 1998, p. 174 e p. 176-177; Stuart White, 2008.

120 Eriedrich Hayek, 1978, p. 87; id., 1979, p. 142-143 e p. 150; Christina Petsoulas, 2001, p. 59-60.
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justica distributiva, sempre controversa entre as diversas concepcdes liberais, mas uma

condicdo de efetiva participacdo politica e social das pessoas numa democracia liberal.

Com base no que vimos até aqui, ndo ha dificuldade em afirmar que o direito a um
minimo social € um direito fundamental constante na constituicdo do liberalismo
politico, ainda que de modo pressuposto em sua base de interpretacdo. A implicacao
pratica de todas as consideracdes tedricas que nds vimos € a de que toda pessoa é titular
do direito a um minimo social. Essa universalidade é plena e ndo faz distingdo entre os
membros da sociedade. Independentemente do status politico, econémico, social ou de
qualquer outro, toda pessoa faz jus a essa transferéncia como parte integrante de sua
remuneracao, somando-se, se tiver, as suas rendas do trabalho, do capital e da terra. Isso
significa que a pessoa situada na melhor posicao social e econémica faz jus ao minimo
social tanto quanto a pessoa situada na pior posicdo social e econdmica, embora o
direito a um minimo social seja pensado para conferir os meios monetarios condizentes
com o efetivo status de cidadania igual que uma democracia liberal requer. Do mesmo
modo, o imigrante faz jus ao minimo social tanto quanto o nacional, observado o direito
de imigracdo. Pode parecer estranho, prima facie, que o direito a um minimo social
possa ser recebido por qualquer membro da sociedade, independentemente de suas
credenciais sociais e econdmicas. E preciso ter em mente que o direito a um minimo
social é um direito fundamental e que, nessa condi¢cdo, tem um sentido de alcance
amplo. E preciso ter em mente, ainda, que o liberalismo politico pressup&e uma cultura
politica de fundo, que é formada por pessoas que se vém mutuamente como livres e
iguais numa sociedade marcada pelo fato do pluralismo razoavel, que formam uma
sociedade plenamente cooperativa, que compartilham de uma concepcdo politica de
justica autossustentada, que prezam pelos lacos de amizade civica e pelo dever de
civilidade, que se entendem por meio da razdo publica num consenso sobreposto
razoavel. Esse pressuposto é o lastro da base de interpretacdo da constituicdo e da
prépria constituicdo do liberalismo politico. Desse modo, no liberalismo politico, ndo se
espera que a pessoa mais bem situada social e economicamente requeira sua parcela de
transferéncia social. No entanto, se ela requerer, esse é um direito publico subjetivo que
Ihe assiste, assim como assiste a todo membro social, especialmente ao mais pobre em
termos sociais e econdmicos. Dado o fundo comum de financiamento do minimo social,

0s pressupostos da sociedade liberal faz crer que apenas as pessoas situadas nas
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posicBes sociais e econdmicas mais dificeis receberdo efetivamente o direito a um
minimo social e, desse modo, sua parcela remuneratoria podera ser mais elevada. Vale
lembrar que o célculo do minimo social sugerido por Rawls na teoria da justica com
equidade é suficiente para garantir a seu titular a melhor situacdo possivel para a
posicdo social e econdémica mais dificil, dentre todas as piores posi¢cdes sociais e
econémicas possiveis de outras sociedades, dada sua associacdo com o principio da
diferenca. Vale lembrar ainda que o calculo do minimo social ndo é definido para o
liberalismo politico em geral, mas se sabe que ele deve garantir um efetivo status de
cidadania igual por meio da remuneracdo e da instrugéo ou educagéo.

Uma questdo importante ¢ a de como o liberalismo politico efetiva o direito a um
minimo social. Numa democracia dualista, observada a descricdo de Rawls, a efetivacdo
deve ser buscada por todos os poderes do estado, cada qual em sua esfera de
competéncia, mas nessa forma de democracia, como vimos, o exemplar da razdo
publica é o supremo tribunal ou a corte constitucional. Isso significa que todos os
poderes do estado devem se empenhar na realizacdo do direito a0 um minimo social
como devem se empenhar na realizacdo de todos os direitos e liberdades fundamentais.
No entanto, ndo havendo politica publica que efetive esse direito fundamental, cabe ao
supremo tribunal ou a corte constitucional reconhecer o direito e determinar seu
cumprimento a administracdo publica. O maior problema a ser enfrentado pelo supremo
tribunal ou tribunal constitucional é certamente o da determinacdo do valor do minimo
social. Se a sociedade tiver adotado a justica como equidade como concepcao politica
de justica, a determinacdo do valor devera considerar os calculos sugeridos pela teoria,
como vimos na secdo propria. Para o liberalismo politico, o que importa é garantir o
minimo social em termos de meios para todos os propésitos [all-purpose means] ',
isto €, na forma de remuneragdo, compativel com o contetdo da cultura politica publica
que, por sua vez, depende dos termos da concepc¢do politica de justica. Nao obstante
essa dificuldade, o supremo tribunal deve considerar qual transferéncia é capaz de
fornecer uma capacidade efetiva de participacdo politica nos quadros da cultura politica
de fundo existente naquela sociedade. Assim, para o liberalismo politico, qualquer
pessoa pode pedir na justica sua parcela relativa ao minimo social. Havendo

controvérsia a esse respeito, essa questdo pode ser decidida em Unica ou ultima

121 30hn Rawls, 2005, liii.
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instancia, nos termos da estrutura processual que for adotada, pelo supremo tribunal ou

tribunal constitucional.

Uma questdo restante é a do limite do minimo social, isto é, a do valor minimo que
poderia ser atribuido ao minimo social. Para a teoria original da justica como equidade,
essa pergunta ndo faz sentido. Isso porque o direito a0 minimo social é associado ao
principio da diferenca, que procura maximizar as condigcdes existentes para a pior
situacdo social e econdmica. Para o liberalismo politico em geral, uma pergunta oposta
sobre o valor maximo pode ser respondida por meio da ideia de reserva do possivel. A
reserva do possivel € um conceito desenvolvido pelo Tribunal Constitucional Federal
[das Bundesverfassungsgericht] da Republica Federal da Alemanha e se relaciona a
possibilidade de contencdo da ampliacéo de direitos sociais fundamentais em situacoes
bem contextualizadas. De acordo com o Tribunal, “também, na medida em que direitos
de participacdo ndo sdo restringidos aprioristicamente aos existentes em dado momento,
eles permanecem, ndo obstante, sob a reserva do possivel em seu sentido, no de o que o
individuo pode razoavelmente reivindicar da sociedade” *?2. Essa definicdo possui,
além de seu contexto constitucional, o contexto do caso numerus clausus I. Esses
contextos situam a reserva do possivel como um expediente de avaliacdo da ampliacéo
dos direitos de participacdo. A ideia da reserva do possivel é a de que os individuos
podem demandar judicialmente (demandar indiretamente da sociedade e diretamente do
estado) a ampliacdo de direitos de participacdo, desde que sua demanda de ampliacédo
seja razoavel. A razoabilidade da pretensdo, nesse caso, € a razoabilidade da ampliacédo
de um direito de participacdo. A questdo financeira ou de disponibilidade de recursos
ndo faz parte do conceito de reserva do possivel. A reserva do possivel € um conceito
elaborado pelo Tribunal Constitucional Federal num contexto constitucional
preocupado em assegurar direitos sociais fundamentais ja efetivados e em ampliar a
efetivacdo desses mesmos direitos. Desse modo, a reserva do possivel € um critério de
observéancia de razoabilidade na maximizacao de direitos sociais fundamentais e ndo um

expediente argumentativo de negacdo de direitos sociais fundamentais em termos

122 Bundesrepublik Deutschland, 1972. BVerfGE 33, 303 (333). No texto original: ,,Auch soweit
Teilhaberechte nicht von vornherein auf das jeweils Vorhandene beschrénkt sind, stehen sie doch unter
dem Vorbehalt des Mdglichen im Sinne dessen, was der Einzelne verniinftigerweise von der Gesellschaft
beanspruchen kann.*
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financeiros ou de suposta escassez*'?

. Isso significa que, em relacdo ao direito a um
minimo social, a remuneracdo do direito ao minimo social se estende ao ponto de
razoabilidade do que pode ser demandado da sociedade, com a razoabilidade entendida

nos termos Vvistos no capitulo sobre as ideias basicas do liberalismo politico.

123 A respeito da reserva do possivel, cf. Luis Fernando Sgarbossa, 2010.
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CONCLUSAO

Nas paginas precedentes, vimos inicialmente como Rawls descreve a constituicdo no
contexto da teoria da justica como equidade. Houve uma apresentacdo da teoria original
da justica como equidade no capitulo primeiro que nos permitiu descrever de forma
contextualizada sua concepcdo de constituicdo no capitulo segundo. A interpretacédo
feita foi a de que a constituicdo da teoria original da justica como equidade é uma
instituicdo da estrutura bésica da sociedade. A constitui¢do consiste num procedimento
imperfeitamente justo, provavelmente efetivo e normativamente superior, cujas normas,
direta ou indiretamente procedimentais, visam a garantia da liberdade igual dos
cidaddos. Em outras palavras, a concepcdo de constituicdo sustentada na justica como
equidade possui trés elementos: (1) o elemento do procedimento, (2) o elemento da
liberdade e (3) o elemento da efetividade, com prioridade do elemento da liberdade,
uma vez que a constituicdo concretiza a liberdade igual como liberdade de igual
participacdo. Essa instituicdo da estrutura basica tem sua justica discutida ou
interpretada com base nesses elementos tanto na posi¢éo original quanto nos demais
estagios de concretizacao por meio do equilibrio reflexivo ou refletido. A tentativa que
fizemos de isolar ou especificar a concepg¢éo de constituicdo da teoria original da justica
como equidade teve o propdsito de permitir compreender por que, para a teoria da
justica como equidade, o direito a um minimo social é um direito fundamental, ao passo
que as normas sobre desigualdades sociais e econdmicas ndo Ssdo normas
constitucionais. Essa compreensdo prévia € imprescindivel a solucdo do problema da
tese, além de nos ajudar a compreender por que, no liberalismo politico descrito por
Rawls, o direito a um minimo social € um direito fundamental, ao passo que as normas
sobre desigualdades sociais e econdmicas ndo sdo elementos constitucionais essenciais

ou elementos essenciais da constituicao.

Feitas as consideracdes sobre a justica como equidade e sua constituicdo, passamos, no
capitulo terceiro, a uma apresentacao do liberalismo politico descrito por Rawls com o
proposito de discutir a constituicdo que dele resulta e, assim, discutir a questdo da
inclusdo do direito a um minimo social e da ndo inclusdo das normas sobre

desigualdade social e econdémica na constituicdo. Houve, entdo, uma apresentacdo do
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liberalismo politico descrito por Rawls que nos permitiu analisar de forma
contextualizada a concepcdo de constituicdo sustentada pelo liberalismo. Essa
apresentacdo contou com a descri¢do da transicdo da justica como equidade para o
liberalismo politico e das varias ideias que compdem o liberalismo politico,
especialmente as de consenso sobreposto razoavel e de razdo publica, indispensaveis
para a compreensdo da constituicdo do proprio liberalismo. Assim, vimos que Rawls
distingue as questdes fundamentais da razdo publica em duas: a constituicdo e as
questBes de justica bésica, sendo a constituicdo descrita em seus elementos
caracteristicos: os elementos essenciais da constituicdo ou elementos constitucionais
essenciais. Essa distin¢do entre os essenciais constitucionais e as questdes de justica
basica chama a atencdo porque ela implica justamente a ndo-inclusdo das questdes
basicas de justica distributiva na constituicdo, tendo a obra de Rawls notoriedade pela
inclusdo do principio da diferenca entre os dois principios da justica. Diante disso,
fizemos uma analise das razbes apresentadas por Rawls para essa distin¢do. NOs as
denominamos de fundamento da urgéncia, de fundamento da verificacdo, de
fundamento da concordancia e de fundamento da diferenca entre os papéis da estrutura
basica. N6s denominamos o conjunto desses fundamentos de critério de essencialidade.

Ao comparar a constituicdo da justica como equidade e a constituicdo do liberalismo
politico, nés vimos que suas definicdes sdo compativeis. Com efeito, a definicdo da
constituicdo da justica como equidade é compativel com a defini¢do da constituicdo do
liberalismo politico, isto é, a definicdo da constituicdo como o acervo de normas
juridicas que se distingue por tratar dos principios fundamentais da estrutura geral do
estado e do processo politico e dos principios fundamentais sobre os direitos e as
liberdades basicos. A concepcao da constituicdo da justica como equidade, por sua vez,
é compativel com a definicdo do liberalismo de uma constituicdo como composta pela
estrutura geral do estado e do processo politico e pelos principios que tratam dos
direitos e liberdades fundamentais. Com efeito, a justica como equidade é vista por
Rawls como uma concepcdo politica em meio a outras concepgdes politicas do
liberalismo politico. J& a distingdo entre a constituicdo do liberalismo politico e a
constituicdo da justica como equidade estd na concepcdo politica. A justica como
equidade é uma concepcdo politica de justica que especifica ndo s6 as normas, mas

também a base de interpretacdo da constituicdo, ao passo que o liberalismo politico
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deixa para uma concepcao politica alcancada ao longo do tempo, como modus vivendi,
Como consenso constitucional e como consenso sobreposto razoavel, por meio da razéo
publica, a tarefa de especificar uma concepcao politica de justica que forneca uma base
de interpretagéo constitucional, embora a concepg¢éo da justica como equidade continue
sendo, para Rawls, uma concepcdo politica de justica que melhor concilia as
reivindicacdes de liberdade e de igualdade, isto &, as reivindicacGes de liberdade dos
modernos e de liberdade dos antigos. Em outras palavras, n6s vimos que a distingéo esta
no fato de que a interpretacdo da constituicdo esta circunscrita aos pressupostos da
posicdo original e do equilibrio reflexivo, ao passo que a interpretacdo da constituicdo
do liberalismo politico comporta qualquer concepcao politica de justica compativel com
o0 proprio liberalismo dentro dos limites da razdo pablica e de seus pressupostos. Com
efeito, Rawls entende a justica como equidade como uma variacdo do entendimento

genérico de liberalismo politico.

Uma vez entendidas as constitui¢fes da justica como equidade e do liberalismo politico
descrito por Rawls em suas semelhancgas e em suas distingfes nos capitulos segundo e
terceiro, nds passamos a uma analise tanto das normas sobre desigualdade social e
econdémica quanto do direito a um minimo social. N6s comecamos, no capitulo quarto,
com as normas sobre desigualdade social e econémica, que compreendem, para a teoria
de Rawils, o principio da igualdade equitativa de oportunidades, o principio da diferenca
condicionado pela restricdo do principio da poupanca justa, tudo em ordem serial
estabelecida de forma lexicogréafica, com a prioridade do principio da liberdade igual.
Isso significa que ndo ha como considerar o problema da possivel inclusdo do principio
da diferenca na constituicdo do liberalismo politico descrito por Rawls de forma isolada,
uma vez que sua teoria da justica como equidade prevé a aplicacdo do principio da
diferenca em meio a ordem serial. Desse modo, o principio da diferenca foi analisado
em conexdo com os demais principios e em seu processo de relativa delimitacdo
semantica composto de trés etapas, a que chamamos de trés aproximacdes. N6s vimos
que a primeira aproximacao traz termos que requerem delimitacdo e que a segunda
aproximac&o traz quatro interpretaces possiveis das normas sobre desigualdade social e
econdmica, isto é, do segundo principio da justica: a interpretacdo da liberdade natural,
a interpretacdo da aristocracia natural, a interpretacdo da igualdade liberal e a
interpretagdo da igualdade democratica. Uma vez especificadas as normas sobre
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desigualdade social e econdmica nos termos da interpretacdo da igualdade democratica,
Rawls passa a terceira aproximacdo, que é alcancada com restricdo do principio da
poupanca justa ao principio da diferenca e com uma descricdo das instituicGes de fundo
da justica distributiva que exemplificam a aplicacdo do segundo principio. Realizar essa
analise requereu trazer a lume um conjunto de nogdes correlatas importantes para o
processo de compreensao dos principios com autores que estdo na base da formacéo de

Seus conceitos.

NOs prosseguimos, no capitulo quinto, com uma analise do direito a um minimo social
no entendimento de Rawls. Essa andlise foi realizada em duas partes: uma sobre o
minimo social na justica como equidade e outra sobre o minimo social no liberalismo
politico. Na justica como equidade, ele é parte das instituicdes de fundo da justica
distributiva, isto €, de um arranjo institucional que ilustra o segundo principio e que
requer, além de seu setor proprio, o setor de transferéncias, outros setores responsaveis
pelo orcamento publico como definido pela teoria das finangas publicas: o setor de
alocacdo, o setor de estabilizacdo, o setor de distribuicdo e o setor de trocas. NGs vimos
que o valor do minimo social é estabelecido nesse contexto com tendéncia de
maximizacdo em razao de sua vinculacdo ao principio da diferenca. Esse valor € dado
pela diferenca entre o total da acumulacdo e a soma das despesas destinadas as
instituicOes estatais justas estabilizadas com a taxa de acumulagédo de capital definida
pela poupanga justa. N6s vimos também que a tendéncia de maximizacdo atinge seu
apice no momento do curso civilizacional em que a taxa de acumulacdo cai para zero. Ja
no liberalismo politico, embora haja divergéncia entre as doutrinas abrangentes e
razoaveis sobre a concepcéo e o valor do minimo social, hd uma concordancia com sua
legitimidade como essencial constitucional. Nés vimos que, para o liberalismo politico,
o direito a um minimo social ndo é uma questdo de necessidade em detrimento de uma
questdo de desejo, que o direito a um minimo social ndo é uma questao de justica social,
que o direito a um minimo social € um pressuposto e um efeito do consenso sobreposto
sobre 0s essenciais constitucionais e que ele ndo tem, para o liberalismo politico, um
valor estabelecido previamente na constituicdo, embora esse valor ndo possa ser mera
retorica e deva satisfazer as necessidades (no sentido especificado) de todos as pessoas,
observada a razoabilidade do valor estabelecido e o direito de imigracdo nos casos

aplicaveis. Enfim, ainda no capitulo quinto, consideradas as constituicfes da justica
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como equidade e do liberalismo politico, bem como as analises das normas sobre
desigualdade social e econdmica e do direito a um minimo social, tivemos como
responder ao problema da tese, que converge com as colocaces de Michelman e de
Sager em sua perplexidade em relacdo a extensdo dos elementos constitucionais

essenciais do liberalismo politico descrito por Rawls.

Com efeito, este estudo € estruturado em torno do problema da possiblidade de inclusao
do principio da diferenca e do direito a um minimo social entre os elementos
constitucionais essenciais do liberalismo politico descrito por John Rawls. A hipotese
de trabalho testada se refere a possibilidade de o principio da diferenca e do direito a um
minimo social serem considerados elementos constitucionais essenciais do liberalismo
politico descrito pelo autor. Como ha, metodologicamente, preocupagdo com a
preservacao da complexidade da interpretacdo, deixando-a livre do emprego de métodos
heuristicos, ha uso de uma racionalidade que permite a obtencdo de um resultado
plausivel diante dos dados do problema: a argumentagdo. Assim, o teste da hipotese de
trabalho foi feito por meio de dois critérios: o critério da vinculagdo entre direito a um
minimo social e principio da diferenca e o critério de essencialidade, que corresponde
aos critérios da distincdo entre principios que abrangem direitos e liberdades
fundamentais e principios concernentes as desigualdades sociais e econdmicas. 1sso
requereu a compreensdo da constituicdo na justica como equidade original, da
constituicdo no liberalismo politico, do principio da diferenca e do direito a um minimo

social, tudo como descrito nos trabalhos mais relevantes de Rawls.

Com base nas descri¢fes da constituicdo da teoria original da justica como equidade e
da constituicdo do liberalismo politico descrito por Rawls, o conjunto dos critérios de
essencialidade ndo comportam o principio da diferenca como elemento constitucional
essencial do liberalismo politico. No entanto, ndo ha incompatibilidade entre a
constituicdo do liberalismo politico e a constituicdo da justica como equidade. Com
efeito, a constituicdo da justica como equidade também ndo comporta o principio da
diferenga. A constituicdo da justica como equidade, por meio do principio de igual
participacdo, concretiza o principio da liberdade igual, mas ndo os principios sobre
desigualdade social e econdmica, que sdo deixados para a legislagdo em geral. O
principio da liberdade igual requer o valor da liberdade igual e, dessa forma, o direito a
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um minimo social é parte da constituicdo da justica como equidade. Considerando, por
sua vez, o critério de vinculacdo entre o direito a um minimo social e o principio da
diferenga, temos a constatacdo da plausibilidade de o principio da diferenca sustentado
pela justica como equidade ser aceito por uma sociedade politicamente liberal e
marcada pelo fato do pluralismo razoavel como uma questdo fundamental da razéo
publica, mas ndo a de o principio da diferenca ser um elemento constitucional essencial

do liberalismo politico.

Desse modo, a hipétese de trabalho testada, que se refere a possibilidade de o principio
da diferenca e do direito a um minimo social serem considerados elementos
constitucionais essenciais do liberalismo politico descrito pelo autor, se confirma em
parte. Com efeito, o principio da diferenca, bem como o principio da igualdade
equitativa de oportunidades, o principio da poupanga justa e outros principios de justica
social e econdmica ndo sdo, para o liberalismo politico, elementos constitucionais
essenciais, mas o direito a um minimo social é sim um direito constitucional essencial.
Disso resulta, na pratica, a possiblidade de qualquer pessoa solicitar e receber do estado
a remuneracdo correspondente ao minimo social, observada a razoabilidade do valor
estabelecido e observado o direito de imigracdo nos casos aplicaveis,

independentemente de o direito a um minimo social constar por escrito na constituicéo.
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