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A IGUALDADE LIBERAL

Raquel Coelho de Freitas*

RESUMO: Recentemente, pesquisadores da Filosofia Constitucional tém enriquecido o debate
sobre a justica liberal, buscando solucionar questdes de justica, principalmente, de como
equilibrar a escolha individual privada com a responsabilidade publica do Estado em garantir a
igualdade de todos, a fim de se obter uma sociedade mais justa. Algumas teorias buscam
responder a esses questionamentos. Pensadores como Stuart Mill, John Rawls, Ronald Dwor-
kin, Nozick e Michael Walzer sdo exemplos de como correntes de pensamento utilitarista,
conservador, liberal, pés-liberal e comunitario elaboram diferentes concepgdes a respeito do
que é uma sociedade justa, onde o justo é a busca pelo igual. Mas a maioria deles, em particu-
lar os mais contemporéaneos, apresenta uma inquietude com a igualdade formal, considerando a
influéncia de situagbes passadas como fontes inaceitaveis de desigualdades presentes que ndo
podem ficar desapercebidas na distribuicdo de justica. E nesse contexto de busca de justifica-
cao filosofica sobre um ideal de justiga que eles tém, do mesmo modo, tentado definir os
objetivos do principio constitucional da igualdade, e de sua efetivagéo pelos Poderes do Esta-
do.

PALAVRAS-CHAVE: Igualdade. Liberalismo. Filosofia Constitucional.
1 AIGUALDADE LIBERAL

Liberalismo e igualitarismo sdo duas doutrinas parcialmente antitéti-
cas, nos ensina Norberto Bobbio.? Em primeiro lugar, porque o liberalismo
ndo surgiu como uma proposta democratica na distribuicdo de um poder
igualitario. Pelo contrario, no desenvolvimento do liberalismo, é a democra-
cia mais igualitaria que o tem desafiado na luta por outras formas de estru-
turagdo politico-institucional. E em segundo, porque o liberalismo sempre
encontrou dificuldades em especificar uma teoria que pudesse compatibili-
zar seus ideais de igualdade e neutralidade com a luta por escassos recursos
e poder estimulada pelos espiritos mais livres e dominadores do mercado.

O liberalismo surge buscando medidas de seguranca nas frui¢Ges pri-
vadas,’® que possam cada vez mais erodir o poder absoluto do rei. Suas pre-
missas mais béasicas estdo fundamentadas em limites pré-constituidos ao
Estado, os quais apresentam o individuo como um ser dotado de interesses e
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caréncias que o direito deve proteger e suprir, como prega a doutrina dos
Direitos Naturais. Assim é que o processo de formacdo do Estado Liberal
foi acontecendo através do progressivo alargamento das liberdades indivi-
duais e o encolhimento do poder absoluto, bem como do reconhecimento
dos multiplos valores adotados em lei que estimulam o pluralismo e a com-
peticdo individual pelos bens.

O liberalismo tem na expansdo da personalidade individual, o seu fim
principal, o qual é buscado a todo custo, ainda que o desenvolvimento de
uma personalidade mais dotada e rica possa se afirmar em prejuizo ou de-
trimento de uma personalidade menos dotada e mais pobre.* Como o libera-
lismo assume o compromisso de garantir uma liberdade igual a todos os
individuos, essa liberdade somente passa a ser acreditada no ambito da
moralidade abstrata, em que todos os individuos sdo igualados em raciona-
lidade, paix0es e desejos. Portanto, qualquer desigualdade advinda dos
limites encontrados na busca individual por autonomia, passa a ser justifi-
cada com base nas relagdes individuais vinculadas ao fluxo natural do mer-
cado, e ndo como um problema real de limites das possibilidades de esco-
Iha.

A justica dessa concep¢do de igualdade esta na suposta neutralidade
trazida pela igual liberdade de todos. Caso um individuo venha a exercer a
sua liberdade em detrimento de outro, cabe ao Estado realizar sua tarefa
compensatoria de reaver esse equilibrio social.

Como a liberdade igual para todos ndo é um valor absoluto, nem se re-
aliza por si propria, mas precisa de um critério valorativo ou teleolégico em
determinar para qué, ou para quem se destina, ela termina por deparar-se
com um problema tedrico. Basta que ela saia da generalidade e impessoali-
dade das regras sociais e juridicas, para demonstrar que, em muitos casos
concretos, ndo so a liberdade tem seus condicionamentos préprios, como
também uma funcdo teleoldgica particular ao permitir que a liberdade de
uns seja limitada em funcéo da liberdade de outros.

*Idem.
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Gutmann pondera que nés sempre julgamos se um individuo é livre ao
avaliarmos a sua liberdade de escolha. No entanto, essa afericdo s6 é mais
precisa se as alternativas de escolha que o individuo possui na vida, forem
razoaveis e atraentes, de modo a ndo impedir as habilidades de desejo de
escolha. Caso contrério, o valor da igual liberdade de cada um passa a ser
questionado. Por exemplo, os escravos ndo sdo livres porque sua capacidade
de escolha efetiva dentre muitos projetos atraentes de vida, esta impedida.
Algumas pessoas pobres também teriam a sua liberdade duvidada, uma vez
gue a sua capacidade de escolha, particularmente, para o trabalho, diante
das opgdes que Ihe sdo disponiveis, sdo geralmente, muito limitadas, e mui-
tas das que existem, sequer Ihes sdo atraentes.

O leque de escolhas possiveis na realizacdo dos desejos de cada um,
ou da concepcdo que cada um tem do bem, segundo a igualdade liberal, ndo
parece tdo amplo, uma vez que é sustentado pela ldgica da autonomia pri-
vada e de sua protecdo privilegiada pelos direitos fundamentais, as quais
ndo chegam para muitos individuos na sociedade. Porém, encontra suas
justificativas em posicionamentos tedricos que variam desde os mais con-
servadores, para quem a orientacdo igualitaria provida pelos direitos natu-
rais é "tolice com base em nada", no caso de Bentham, até os mais progres-
sistas que acreditam na possibilidade de corre¢do das desigualdades sociais
através da intervencdo estatal.

Embora a igualdade seja o valor mais abstrato afirmado pelo libera-
lismo, as variagdes tedricas e praticas sofridas nas suas principais correntes
- utilitarista, contratualista e igualitaria, a tornam, muitas vezes, questiona-
vel. A dificuldade tetrica estd, principalmente, na inacabada concepcao
formal de que “todos os homens sdo criados iguais”. Como essa afirmagdo
ndo enseja uma comprovacdo empirica, demonstrando um caminho que
constate um tratamento, de fato, igual, torna-se um pressuposto moral des-
conectado da realidade, portanto, mais maleavel as diversas interpretacdes
tedricas. Conseqlientemente, as implicacdes praticas recaem sobre o dificil
reconhecimento de qual igualdade ou desigualdade podem ser justificadas
na sociedade, tanto no ambito juridico, quanto politico.
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Rosenfeld nos lembra que o compromisso da igualdade moral para
com todos os individuos ndo implica necessariamente um compromisso
com a igualdade politica e econdmica de cada um.’ De qualquer modo,
mesmo como um compromisso moral, o postulado da igualdade liberal ndo
exime o Estado da responsabilidade juridica de tratar a todos com igual
respeito e consideracdo, colocando o real dilema de distribuir os bens de
modo que as escolhas individuais possam ser realizadas, tornando os indivi-
duos mais iguais.

O movimento constitucionalista do século XIX, ressaltou a incompati-
bilidade da igualdade liberal com as desigualdades causadas por status ou
linhagem familiar, estabelecendo que as liberdades de escolha deveriam ser
iguais para todos, sem que nenhum individuo pudesse avangar no gozo de
sua liberdade em prejuizo de outros.

Desse modo é que surgiram as leis contra as formas estamentarias de
poder e contra a escraviddo. Mas, em outras areas, o rastro de desigualdade
impediu que as possibilidades de escolha, mesmo dos libertos, fossem, de
fato, mais igualitarias.

Rosenfeld instiga o debate ao afirmar que o reconhecimento moral da
igualdade de todos os seres humanos, ndo corresponde necessariamente a
elaboracéo de uma doutrina igualitaria. A igualdade moral de todos os seres
humanos s6 se transforma em um critério tedrico de igualdade prética a
medida que disponibiliza recursos para os individuos alcangarem seus obje-
tivos legitimos de vida. O que significa que a igualdade de todos perante a
lei, para dar maior densidade juridica ao seu status, deve se permitir, em
alguns casos, sair do plano da igualdade formal do acesso para chegar a
igualdade mais substancial de resultados. Para isso, deve buscar uma coe-
réncia entre o principio constitucional da igualdade e a politica igualitéria
dos Poderes Publicos que o concretizam. Isso tudo sem alterar as normas
politico-econdmicas assecuratérias do liberalismo econémico.

® ROSENFELD, Michel. Affirmative action & justice: a philosophical & constituci-
onal inquiry. New Haven: Yale Universitry Press, 1991. "In other words, commit-
ment to the moral equality of all individuals does not necessarily entail commitment
to political or economic equality for all."p.22
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Na tradicdo da igualdade liberal, o vinculo que ela tem imposto as
acOes do Legislativo, do Executivo e do Judiciario, demonstra maior efica-
cia sobre o que nega ou impede de fazer do que sobre o que afirma ou per-
mite que seja avancado. Por isso é que no desenvolvimento da doutrina
igualitaria liberal, os principios da justica formal tém sido mais bem aper-
feicoados, e, consequientemente, tém sedimentado uma concepg¢ao normati-
va dessa concepcao de igualdade que ndo depende de provas empiricas ou
de descri¢des de igualdades particulares. A énfase do projeto igualitario tem
recaido, principalmente, nas relagdes juridicas processuais privadas de abs-
tracdo, neutralidade, generalidade e imparcialidade que ndo requerem pro-
priamente uma concepcdo mais substancial da igualdade. Assim, o com-
promisso moral igualitario alia-se de modo formal ao universalismo da
condicdo humana, sobrevivendo inc6lume as variacOes tedricas, temporais e
espaciais.

Por sua vez, a igualdade que afirma e avanca na sua funcéo de restau-
rar a neutralidade ndo apenas no ambito juridico, mas, principalmente, no
social, e ir além dela, ndo encontra respaldo em todas as vertentes do pen-
samento politico liberal. Embora ndo procure modificar substancialmente as
regras de mercado, ela investe na possibilidade de ampliar as margens de
escolha de cada individuo, procurando conferir-lhe realizagdo mais igualita-
ria de seus projetos de vida.

Essa concepgdo igualitéaria, propria do Estado Social Democrata, parte
do pressuposto da importancia da igualdade formal, mas reconhece a insufi-
ciéncia dos limites de sua interpretacdo e aplicagéo.

Segundo a igualdade formal, todos tém a mesma igualdade de oportu-
nidades ou de acesso na distribuicdo de bens escassos. Nenhum critério,
como o de raca ou classe, por exemplo, pode ser usado para diferenciar os
individuos na distribuigdo de bens, recursos e direitos. O critério mais aceito
é o0 abstrato, universal. A discriminagdo, porém, sd pode ser permitida nos
casos em que os individuos tém suas opg¢des de escolha reduzidas, devido
ao preconceito ou a discriminacdo excludente, como no caso dos escravos.

Na ilustragdo de Rosenfeld, o critério da igualdade imparcial exige
métodos universais e cegos nas decisdes sobre oportunidades escassas, mas
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ndo garante resultados moralmente aceitos. No caso, por exemplo, de cem
naufragos que dispdem apenas de 50 salva-vidas, o sorteio sera 0 mecanis-
mo mais justo para decidir quem sera salvo. Uma vez que todos tém a mes-
ma igualdade de oportunidades, é preciso que lhes seja garantida a mesma
oportunidade de salvamento. Nenhum pode ser escolhido por ter superiori-
dade sobre o outro.®

De fato, se considerarmos que todos tém as mesmas chances de sal-
vamento, e que o sorteio definira apenas a distribuicdo pratica do recurso
para garanti-lo, entdo podemos imaginar que o sorteio foi o caminho mais
justo. Por outro lado, se alguns dentre os naufragos apresentar menor auto-
nomia de salvamento, como no caso de criancas, mulheres e idosos, € pro-
vavel que o critério de justica seja outro.

Assim, nem sempre a igualdade de oportunidades é suficiente para sa-
tisfazer o critério da neutralidade, ou de justica. Por isso é que teorias libe-
rais mais recentes tém apontado para a necessidade de averiguar se as con-
digdes de escolha dos bens, ou de oportunidades garantidas por lei, estdo
sendo iguais para todos. E fundamental considerar se os meios usados para
alcangar a igualdade de oportunidades garantirdo um resultado do mesmo
modo igualitario.

Na distribuicdo de recursos sociais, a educacdo tem sido o exemplo
mais utilizado pelos autores para exemplificar esse argumento. Principal-
mente, porque é através da educacdo que o individuo desenvolve a sua sub-
jetividade, adquirindo capacitagdo de autonomia e perspectiva de prosperi-
dade. Portanto, ndo é uma simples distribuicdo cega desse bem social, ou
uma igualdade formal de oportunidade garantida legalmente a todos, que
assegurard um resultado igualitario de oportunidades.

Nesse sentido, Rosenfeld imagina uma sociedade em que durante ge-
racBes membros da elite econdmica receberam educacdo de qualidade, en-
guanto membros das classes menos favorecidas economicamente nao rece-
beram quase nenhuma. Nesse caso, uma educacdo igual a ambos os grupos
ndo garantira a redugdo das diferengas, nem uma justa competicdo pelos

® Idem. p. 24.
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escassos empregos oferecidos no mercado. A reducéo das diferengas pode
requerer um tratamento diferenciado entre ambos 0s grupos para a equipa-
racéo educacional. "Em resumo, enquanto uma justa igualdade de oportuni-
dades requerer a erradicacdo de desvantagens sociais, uma desigual aloca-
cdo de certos bens relevantes pode ser justificada para esse fim."” Assim
sendo, em referéncia ao grupo mais desigual, o Estado teria legitimidade
constitucional para impor sua tarefa compensatoria.

Recentemente, pesquisadores da Filosofia Constitucional tém enrique-
cido o debate sobre a justiga liberal, buscando solucionar questdes de justi-
¢a, principalmente, de como equilibrar a escolha individual privada com a
responsabilidade publica do Estado em garantir a igualdade de todos, a fim
de se obter uma sociedade mais justa. Como conciliar as liberdades de esco-
lha, com as possibilidades oferecidas pelo mercado e, conseqiilentemente,
com a previsdo de igual protecéo da lei para todos? No caso de desigualda-
des, 0 que poderia justificar o tratamento desigual a individuos ou grupos
com as mesmas capacidades morais de realizarem suas escolhas? Como o
Estado poderia garantir a igualdade de tratamento a cada um, sem ferir a
neutralidade de sua funcdo e a igual liberdade de todos? Como dar trata-
mento preferencial a um grupo ou individuo sem ferir a liberdade de escolha
de outro? Principalmente quando esse outro se insere melhor nos critérios
de producdo de riquezas oferecidos pelo mercado? Como conciliar a plura-
lidade de concepgdes individuais que traduzem o justo liberal, com com-
promissos mais comunitarios? Enfim, como justificar o tratamento diferen-
cial a um grupo em desvantagem, através de uma compensagao ou de inclu-
sdo Util ao seu bem-estar social, sem suprimir o bem-estar de outros indivi-
duos do mesmo modo protegidos pelo direito?

Algumas teorias buscam responder a esses questionamentos. Pensado-
res como Stuart Mill, John Rawls, Ronald Dworkin, Nozick e Michael Wal-
zer sdo exemplos de como correntes de pensamento utilitarista, conserva-
dor, liberal, pos-liberal e comunitario elaboram diferentes concepcdes a

" Idem. 'In short, inasmuch as fair equality of opportunity requires the erradication of
social disadvantages, it may justify inequal allocations of certain relevant goods". p.
29
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respeito do que é uma sociedade justa, onde o justo é a busca pelo igual.
Tais correntes visam, acima de tudo, justificar uma estrutura normativa
compativel com as diferencas, desigualdades e pluralidades das democraci-
as contemporaneas.® Quando a discussao recai sobre educacéo, por exem-
plo, e sua forma igualitaria de distribuicdo pelo Estado, alguns desses teori-
cos véem na acdo afirmativa uma utilidade social em prol da melhoria da
sociedade; outros a véem como possibilidade eficaz de se garantir uma
justica distributiva em prol da neutralidade e igualdade de todos; outras a
consideram uma ruptura com a tarefa igualitaria do Estado e com as liber-
dades de cada um. Mas a maioria deles, em particular os mais contempora-
neos, apresenta uma inquietude com a igualdade formal, considerando a
influéncia de situagdes passadas como fontes inaceitaveis de desigualdades
presentes que ndo podem ficar desapercebidas na distribuicdo de justica. E
nesse contexto de busca de justificacdo filoséfica sobre um ideal de justica
que eles tém, do mesmo modo, tentado definir os objetivos do principio
constitucional da igualdade, e de sua efetivagédo pelos Poderes do Estado.

2 A ACAO AFIRMATIVA COMO UMA MEDIDA DE
UTILIDADE SOCIAL

Ha muitas formas de se pensar o utilitarismo. Em sua versao mais
classica, sintetizada por Bentham, uma acao pode ser considerada Util quan-
do tende a aumentar a felicidade da comunidade.® Contudo, essa concepgo
revela uma conotacdo moralista de valorizagdo de um todo unitério, uma
vez que por comunidade se compreende mais a soma de interesses individu-
ais do que um corpo mantido por interesses comuns. Assim, a idéia do utili-

8 O trabalho de Gisele Cittadino, "Pluralismo, Direito e Justica Distributiva; Elemen-
tos da Filosofia Constitucional Contemporanea, 2000, muito inspirou este tipo de
reflexdo. Enquanto seu trabalho propde um exame mais abrangente de justica distri-
butiva, nos concentraremos apenas na questdo das diferengas individuais e grupais,
que requerem um tratamento especial por parte do Estado. Nosso objetivo é buscar a
fundamentacéo da filosofia constitucional para as a¢bes afirmativas, como modali-
dade desse tratamento diferenciado”.

® BENTHAM, Jeremy, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation
(1789; ver. ed., 1823), apresentada em EBENSTEIN, William, EBENSTEIN, Alan ,
Great Political Thinkers, Plato to the present, 5. ed. Orlando: Harcourt Brace &
Com., 1990. p. 603- 618.
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tarismo € que a sociedade esta organizada de forma correta, portanto justa,
guando suas instituicdes mais basicas estdo ordenadas de modo a promover
o maior beneficio de todos, a partir da soma dos interesses de cada um. *°

A visdo utilitarista considera que, do mesmo modo que um individuo
avalia suas vantagens e desvantagens ao lidar com situagdes e bens, presen-
tes e futuros, a comunidade deve fazer o mesmo, buscando um ponto de
maximizacdo do prazer, bem-estar e felicidade para si, a partir das satisfa-
cdes e insatisfacdes apresentadas na avaliacdo geral de diferentes indivi-
duos.

O sistema de desejos individuais tende a ser unificado para que possa
ser projetado na sociedade como um modelo unificado de favorecimento do
todo. A escolha de um individuo racional, de elevado padrao moral e educa-
cional para decidir sobre o que é melhor para si pode servir para determinar
as escolhas que as instituicdes possibilitardo para o todo, com a justificativa
de que trara o maior saldo de satisfacdo para a sociedade.

Assim, o utilitarismo considera possivel que uma Unica pessoa, ou um
grupo de pessoas, possa, através de um julgamento racional e imparcial,
ordenar o modo mais eficiente de administrar as escolhas e oportunidades
individuais de modo a alcancar um padrdo de satisfacdo méaxima para a
sociedade.

Mas o utilitarismo ndo busca apenas maximizar o bem-estar individu-
al, como também impedir que uma agdo ou lei cause infelicidade geral na
sociedade. Por isso, além de considerar o melhor sistema de desejos, busca
influencia-los de modo que ndo prejudiquem o todo, 0 que somente torna-se
possivel se forem orientados por a¢des virtuosas.

Essa era uma das questbes levantadas por John Stuart Mill, talvez o
maior representante do utilitarismo classico depois da geracdo de Bentham,
e de seu pai, James Mill. Stuart Mill questionava em A Liberdade: utilita-
rismo™ como transformar a vontade em virtude, uma vez que ela tende a se

10 RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: Harvard University Press, 1971. p.
25.

1 MILL, John Stuart. A Liberdade: Utilitarismo. Traducéo Eunice Ostrensky. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 239.
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reproduzir através do habito. Para ele, somente fazendo o individuo refletir
sobre o aspecto agradavel da virtude ou sobre o aspecto doloroso da ausén-
cia dela, é que ele, ao avaliar entre ganhos e perdas de seu comportamento,
iria dar preferéncia a virtude em suas acgoes.

Nessa ética utilitaria, a virtude é muito proxima do bem e contribui pa-
ra projetar na sociedade uma pessoa moralmente digna. O bem, por sua vez,
ndo se define necessariamente pela nogéo de justo, embora o justo seja tudo
aquilo que se define através do bem. A sua defini¢do implica em uma con-
cepcdo teleologica que tanto pode definir o bem como tudo o que maximiza
os beneficios individuais, hip6tese operada intuitivamente pelo senso co-
mum, como pode defini-lo também a partir de cada caso, momento em que
0 que é justo pode corresponder ao bem ou néo.

Segundo a visdo utilitarista, a distribuicdo da soma de satisfacGes aos
individuos na sociedade, através da definicdo do bem, ndo requer a priori
uma regra prépria de controle desse bem. A tendéncia esta muito mais em
uma ética individual onde o bem é conectado a uma moral individual, do
gue em uma ética onde o bem seja vinculado ao justo. O que importa na
distribuicdo do bem é a maximizag&o da satisfacdo dos individuos que com-
pdem a sociedade, onde o justo depende de varios aspectos morais e sociais.

Enquanto o bem pode ser definido contigencialmente, dependendo do
senso comum que pode relaciond-lo ao justo ou ndo, a defini¢cdo do justo
surge na teoria utilitarista como um dos maiores obstaculos a recepcdo da
doutrina segundo a qual a Utilidade ou Felicidade € o critério do certo ou
errado.™?

De qualquer modo, o justo, na verséo utilitarista, € mais bem definido
por situacdes ou condutas consideradas injustas, do que por ele préprio, na
sua abstracdo. Se ha algum modo racional e empirico de se definir essas
situacdes ou condutas, para, a partir dai, reforma-las, entdo ndo se deve falar
do sentimento de justica ou de injustica como uma forca superior compulsé-
ria com origem distinta do seu dominio concreto de aplicagdo. Mas sim, da

2 MILL, Op. cit. p. 241
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justica ou injustica refletidas em um caso concreto, com todos os atributos
que podem ser identificados e reformulados.

Assim, Mill identifica os cinco pontos em que a injustica pode ser re-
conhecida na realidade concreta da lei: primeiro, através da privacdo da
liberdade, da propriedade, ou de qualquer coisa que pertenca a alguém;
segundo, quando se tira ou nega de uma pessoa aquilo a que tem um direito
moral; terceiro, quando obtenha um bem ou precise tolerar um mal que ndo
merece; quarto, quando faltar a palavra dada a alguém, violar um compro-
misso; e quinto, quando demonstrar favor ou preferéncia por uma pessoa em
prejuizo de outra, em questdes a que o favor e a preferéncia ndo se aplicam
com propriedade. Todos sdo conceitos vinculados a aspectos morais.

Mill ndo desenvolve com clareza o que venha a ser a moralidade e no
que ela se distingue da justica, mas procura enfatizar o problema da impar-
cialidade como critério de justica. Para ele, a imparcialidade est4 ligada
diretamente a idéia de igualdade, que se manifesta como parte componente
tanto da concepcéo como da pratica da justica."*Na aplicacéo do direito, a
imparcialidade é obrigatdria no sentido de dar a cada um o que é seu. Um
tribunal, por exemplo, tem o dever de ser imparcial no julgamento de um
objeto disputado entre as partes, caso em que a imparcialidade deve preva-
lecer sobre qualquer outra consideragdo. Mas ha outros casos em que a
imparcialidade deve se deixar influenciar pelo mérito, por exemplo, na
aplicacdo de penas e recompensas. E ha outros casos ainda em que a impar-
cialidade deve ser conduzida pelo interesse publico, na escolha de candida-
tos a serem beneficiados ou ndo por bens publicos.* Em resumo, a imparci-
alidade, como concepgdo da igualdade, é um preceito da justica, exceto nos
casos em que a desigualdade se faz necessaria devido a sua conveniéncia.
Essa nocdo adapta-se a variagdes interpretativas que se fazem da utilidade e
da justica.

Tem-se, entdo, uma variedade de justos que impossibilita a aplicagdo
de uma justica satisfatéria, a ndo ser que a utilidade social possa ser o ele-
mento de decisdo entre uma posicao e outra. Como argumenta Mill:

13 |bidem, p. 247.
1% Ibidem, p. 247.
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Numa sociedade cooperativa de producgdo, é ou ndo justo que o ta-
lento ou a habilidade déem direito a uma remuneracgdo mais elevada?
Os que respondem negativamente a pergunta apresentam o seguinte
argumento: os que fazem o melhor possivel tém igual merecimento e
ndo devem, com justica, ser colocados numa posicao de inferiorida-
de por faltas de que ndo sejam culpados; as aptidGes superiores ja
constituem vantagens mais do que suficientes, pela admiragdo que
suscitam, na influéncia pessoal que leva a exercer, e na fonte de sa-
tisfacéo intima que reservam, sem que seja preciso acrescentar a isso
uma maior participagdo nos bens do mundo; e devendo a sociedade,
para ser justa, compensar os menos favorecidos por essa imerecida
desigualdade de vantagens, de preferéncia a agrava-la ainda mais.
Ao contrario, os outros dizem: a sociedade recebe mais do trabalha-
dor cujo aproveitamento seja superior; sendo seus servicos mais
Uteis, a sociedade deve remuneréa-los melhor; uma parte maior no
produto do trabalho coletivo é efetivamente trabalho seu, e recusa-la
quando ele a reclama é uma espécie de roubo. *°

Como qualquer decisdo tomada sobre esses pontos de vista pode pare-
cer arbitrariedade, somente a justica baseada na utilidade tem a condicdo
moral compulséria de resolver o problema. "A palavra Justica designa cer-
tas categorias de regras morais que mais estreitamente dizem respeito as
condicBes essenciais do bem-estar humano e que, portanto, sdo mais rigoro-
samente obrigatdrias do que todas as outras regras de conduta de vida."*°
Desse modo, as regras que proibem aos homens causarem um prejuizo aos
outros sdo, para Mill, mais sagradas e obrigatorias do que qualquer outra
regra sobre bem-estar humano.

Isso ndo significa, como ja vimos, que essa proibicdo possa implicar
um critério Unico de justica. Mill prefere vincular a imparcialidade ou
igualdade, como atributo méximo de justi¢ca, ao bem, e ndo ao justo propri-
amente dito. Por isso, na sua defini¢cdo de justica, o principio adotado por
exceléncia € que € necessario dar a cada um o que merece, isto €, o bem
pelo bem e o mal pelo mal. Desse modo, se a regra é tratar a cada um se-
gundo os seus méritos, retribuindo o bem com o bem, e 0 mal com o mal,
Mill argumenta que, do mesmo modo, deve-se tratar igualmente bem "todos
0s que para nos tenham iguais méritos, e que a sociedade deve tratar igual-

% Ibidem p. 266-267.
% Ibidem, p. 269.
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mente bem todos os que para ela tenham iguais méritos, ou seja, 0s que em
absoluto tenham iguais méritos.”’

Esse pensamento enfrenta a questdo da educacdo, de modo a reconhe-
cer um sistema justo, apenas se nao houver a interferéncia do Estado. En-
guanto Bentham atribuia ao poder publico a responsabilidade sobre a edu-
cacdo, através de um sistema nacional de educacdo, Mill advogava o contra-
rio. Para ele, a educacdo ndo deveria ser da responsabilidade do Estado, pois
a tendéncia seria que o Estado tornar-se-ia o grande invasor das liberdades
individuais. Assim como ele j& tentava invadir a esfera econdmica, através
de leis que intentavam conduzir o negécio da industria, do mesmo modo ele
faria com a educacdo, conduzindo mentes e condutas diversas a um sistema
unificado de pensamento e de comportamento, opressores do espirito.’* O
grande papel da educagdo néo é igualar todos os individuos, mas sim, de-
senvolver uma ajuda mutua, onde naturalmente o melhor se distingue do
pior, e todos séo incentivados a escolher o primeiro e evitar o ultimo devido
aos seus méritos.

Embora essas idéias tenham sido desenvolvidas em meados do século
XIX, apogeu do laissez faire, elas ainda se fazem muito atuais nas discus-
sBes prd e contra acdo afirmativa no ensino superior. Nos argumentos con-
tra, pode-se perceber a valorizagdo de mérito no acesso a educacéo, ainda
gue esse merito ndo seja democratico.

Segundo o critério utilitarista, somente as pessoas de mérito teriam
acesso ao bem social que lhes é devido. A moral utilitaria estd em atribuir
direitos e privilégios a essas pessoas, sem se questionar a propria concepgao
de mérito, e 0 ndo acesso de outras pessoas a ele. Assim, a justica estd na
retribuicdo que as pessoas de mérito esperam do sistema, ndo sé por se
diferenciarem do todo, mas pelo retorno mais imediato de seus atributos, na
producdo do bem-estar que o todo espera alcancar. A distribuicdo dos bens,
consequentemente, segue as possibilidades de escolhas definidas a priori,
de acordo com o acesso disponibilizado pelo sistema aqueles beneficiados.

Y MILL, ibidem, p. 273.
18 |bidem,p.161
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No acesso 'natural’ ao bem, através do mérito proprio, estd a melhor con-
cepcao da justica utilitaria.

3 A JUSTICA CONTRATUALISTA DE JOHN RAWLS: O
VEU DA IGNORANCIA E O PRINCIPIO DA DIFERENCA

A teoria de Rawls sobre a justica trouxe um avivamento das discussdes
da filosofia politica e constitucional do pés-guerra que encontravam dificul-
dade em conciliar as complexidades e pluralidades das sociedades democréa-
ticas com os posicionamentos filoséficos centrados no dilema do equilibrio
entre a liberdade e a igualdade. Rawls elaborou uma teoria da justica iguali-
taria com o intuito de romper com o modelo hedonista do utilitarismo clas-
sico, atribuindo a definicdo das escolhas dos bens a serem facilitados pelo
Estado a um consenso racional e politico realizado por individuos justos e
razodveis.

Segundo Rawils, o utilitarismo, nas suas mais variadas versdes, tornou-
se um modelo tradicional de se pensar a justica igualitaria no Ocidente sem,
contudo, resolver o problema da desigualdade ou da diferenga. Assim, pro-
curou estabelecer bases mais solidas para que os bens escassos pudessem
ser distribuidos através de critérios mais justos, e ndo condicionados a utili-
dade social, cujo amparo moral maior estd nas exigéncias da liberdade e do
direito, sem referir-se substancialmente s exigéncias da igualdade.™

Dentre seus argumentos contra o utilitarismo, esta o de que é mais jus-
tificado politicamente, e até mesmo moralmente, o estabelecimento de uma
justica social igualitaria com base no acesso que as pessoas tenham a deter-
minados direitos, recursos e oportunidades, do que, por meio de preferén-
cias individuais, ainda que estas se projetem na coletividade como a maxi-
mizacgdo da felicidade geral. Desse modo, a teoria da justica que ele elabora,
busca realizar a distribuicdo de recursos sociais escassos, de modo que, na
divisdo de vantagens pessoais, uma concepcao publica e imparcial de justica
venha regular os conflitos e interesses individuais que escolherdo a ordena-
c¢do social orientadora das instituicdes basicas da sociedade.

1 RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Traducdo de Almiro Pisetta e Lenita M.R.
Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008., p. 14.
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Apesar da maxima "cada homem ao realizar seus interesses € livre pa-
ra avaliar suas perdas e ganhos" seduzir a organizacgéo coletiva em torno das
preferéncias individuais, Rawls investe na idéia de que uma sociedade coo-
perativa, composta por individuos justos, fundamenta suas escolhas concor-
rentes em principios de justica que "devem atribuir direitos e deveres basi-
cos e determinar a divisio de beneficios sociais."*® Com isso, 0s homens
devem decidir de antem&o como devem regular as preferéncias individuais
gue fundamentardo a constituicdo politico-juridica, ao invés de estabelecer o
bem de acordo com a utilidade social.

Rawls propde, entdo, uma forma de pensar o papel da justica como
fundamento das institui¢cbes da democracia constitucional. De acordo com a
teoria da Justica, todas as pessoas dispdem de uma margem minima de
direitos inviolaveis que, mesmo as politicas mais utilitaristas ou as do Esta-
do Social, ndo podem invadir sob pena de estarem contrariando o principio
da Justica. Mas, como vivem em uma sociedade cooperativa, onde os inte-
resses individuais sdo ponderados através de critérios justos, disponibiliza-
dos por pessoas moralmente justas, tambeém assumem deveres para com a
coletividade de eliminar, através das instituicbes basicas que estabelecem,
as causas primarias dos danos e privacfes que muitos sofrem, e que impos-
sibilitam todos de realizarem suas preferéncias pessoais de vida.?

Mais uma vez, ele parte da critica ao modelo utilitarista de justica, que
sacrificava a liberdade de uns em detrimento da felicidade da maioria, para
sugerir uma protecdo as liberdades e direitos bésicos de cada um como
prioridade maxima da ordem normativa constitucional. Na teoria liberal-
igualitaria, hd uma limitacdo na responsabilidade negativa coletiva da soci-
edade em relacdo as liberdades e direitos basicos de cada um. Esta limitagao
consiste no dever moral que cada individuo tem de ndo contribuir para a
construgdo de um arranjo institucional que gere a privacdo das liberdades e

2 |dem, ibidem. "Como cada pessoa deve decidir com o uso da raz&o o que constitui
0 seu bem, isto é, o sistema de finalidades que, de acordo com sua razdo, ela deve
buscar, assim um grupo de pessoas deve decidir de uma vez por todas tudo aquilo
que entre elas se deve considerar justo e injusto.”, p. 13.

2L Idem, p. 66.
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dos direitos. Pelo contrario, a coletividade transfere para as instituicbes
basicas da sociedade, a responsabilidade sobre essas privacoes.

Rawls acredita que cada pessoa tem uma margem de inviolabilidade
que as leis e instituicdes, para serem justas, devem preservar. Por institui-
¢Oes, ele entende ndo apenas a estrutura normativa principiolégica da socie-
dade, mas também os principais acordos econdmicos e sociais. "Assim, a
protecdo legal da liberdade de pensamento e de consciéncia, os mercados
competitivos, a propriedade particular no &mbito dos meios de producédo e a
familia monogamica constituem exemplos das instituicfes sociais mais
importantes”.? S3o exatamente estas que definem os projetos de vida de
cada um, bem como as suas expectativas sociais e econémicas.

Apesar de acreditar que a sociedade possa sedimentar uma estrutura de
justica fundamentada na imparcialidade de um acordo moral que exige a
igualdade de direitos e deveres para todos, Rawls ndo desconsidera o fato de
haverem expectativas de vidas diferentes, que requerem, do mesmo modo,
uma resposta politico-institucional diferenciada, conforme as suas necessi-
dades. Por isso, autoriza que as instituicGes da sociedade possam favorecer
uma igualdade de oportunidade a uns mais do que a outros, com o objetivo
de estabelecer pontos de partida equitativos a todos em nome da justica:

Para isso, Rawls desenvolveu o principio da igualdade equitativa de
oportunidades e o principio da diferenca. Sem esse favorecimento, seria
muito provavel que o inicio da vida de muitas pessoas em desvantagens
fosse profundamente afetado, sem possibilidade de equiparagéo futura. Pode
até ser conveniente, como argumenta o utilitarismo, mas nao é justo na
consideracdo rawlsiana, que "alguns tenham menos para que outros possam
prosperar."?

A construcdo dos dois principios da Justica sdo estabelecidos funda-
mentando as instituicGes basicas da sociedade que, por sua vez, se orienta-
rdo pela concepcdo de justica igualitaria compactuada na posicao original.
Esses principios sdo ordenados em termos Iéxicos, onde a liberdade igual
precede, em importancia e aplicabilidade, a primeira parte do principio que

2 RAWLS, op.cit., p. 8.
2 1dem.
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regula as desigualdades sociais e econdmicas. Isso significa que a liberdade
é o valor maximo da sociedade, devendo realizar-se completamente antes
do segundo principio a ser invocado. A afirmacéo dos principios de justica
segue a construcdo abaixo:

(1) Cada pessoa tem um direito igual ao sistema mais extenso de li-
berdades basicas iguais para todos que seja compativel com um
mesmo sistema de liberdades para todos.

(2) As desigualdades sociais e econdmicas sdo autorizadas, com a
condicdo (a) de que estejam dando a maior vantagem ao mais favo-
recido e (b) de que estejam ligadas a posices e funcdes abertas para

todos, nas condigdes de justa igualdade de oportunidades.24

Como se observa, hd uma independéncia entre os dois principios, onde
a liberdade deve ser plenamente assegurada a sociedade e jamais ser res-
tringida por uma ordem econdmica e social, a ndo ser em defesa de outra
liberdade. Este é o caso em que o valor da liberdade se desdobra para ser
ponderado em sua aplicacdo mais efetiva.

Para solucionar o problema préatico que as diferengas valorativas im-
pdem, Rawls cria o principio da diferenca. Segundo este principio, as desi-
gualdades que mais diferenciam os homens, como as herangas e os dotes,
por exemplo, devem ser compensadas para que todos desfrutem da mesma
igualdade de oportunidades e das mesmas liberdades. Somente assim 0s
individuos teriam uma realizacdo maior da concepcéo da justica.

Isso significa que em uma sociedade onde os bens primarios sociais -
direitos, liberdades e oportunidades, renda e riqueza - sdo distribuidos de
modo que ndo beneficiam a todos, entdo um tratamento desigual, para equi-
parar a todos em posic¢des superiores aquelas estabelecidas na posicao inici-
al passa a ser justificado. Pelo menos teoricamente presume-se que a perda
de alguma liberdade serd compensada através de ganhos sociais resultan-
tes.”® Segundo Rawls, "a concepcdo geral de justica ndo impde restricdes
guanto aos tipos de desigualdades permissiveis; apenas exige que a posi¢ao
de todos seja melhorada." 2

2% |dem, p. 64.
% |dem, p. 67.
% |bid.
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Na organizagdo social de igualdade natural, "a distribuicdo natural é
regulada pela organizacdo implicita na concepcdo de carreiras abertas a
talentos. Esse modelo requer uma base de liberdade igual, no caso, a igual-
dade formal de todos terem os mesmos direitos legais de oportunidades a
todas as posicdes sociais privilegiadas. Mas como ndo ha controle sobre as
bases sociais, essa distribuicdo de bens primarios acaba sendo influenciada
fortemente pelas contingéncias naturais e sociais. A distribuigdo existente
de renda e riqueza, por exemplo, corresponde ao efeito cumulativo de dis-
tribuicBes anteriores de ativos naturais, a saber, talentos e habilidades natu-
rais, conforme eles foram desenvolvidos ou n&o, e a sua utilizacdo foi favo-
recida ou desfavorecida ao longo do tempo por circunstancias sociais e
eventualidades fortuitas, bem como pela eventualidade de acidentes e da
boa sorte. Assim,

A distribuicdo natural ndo é justa nem injusta; nem é injusto que as
pessoas nascam em alguma posicdo particular na sociedade. Esses
séo simplesmente fatos naturais. O que € justo ou injusto é o modo
como as instituicdes lidam com esses fatos. As sociedades aristocra-
ticas e de castas sdo injustas porque fazem dessas contingéncias a
base de referéncia para o confinamento em classes sociais mais ou
menos fechadas ou privilegiadas. A estrutura basica dessas socieda-
des incorpora a arbitrariedade encontrada na natureza. Mas nao é ne-
cessario que 0s homens se resignem a essas contingéncias. O sistema
social ndo é uma ordem imutavel acima do controle humano, mas

x x 27
um padréo de acdo humana.

Contra as injusticas resultantes da distribuicdo de bens com base em
talentos, ele propde a igualdade democrética traduzida na combinacdo das
duas partes do segundo principio:

(2) As desigualdades sociais e econdmicas sdo autorizadas, com a

condicdo (a) de que estejam dando a maior vantagem ao mais desfa-

vorecido e (b) de que estejam ligadas a posicdes e fungdes abertas
- - . 28

para todos, nas condi¢des de justa igualdade para todos.

Desse modo, justica formal e substancial parecem caminhar juntas, e
"a forca das exigéncias da justica formal, da obediéncia ao sistema, depende

2T RAWLS, op.cit., p. 109
2 RAWLS, John.. Justica e democracia, ed.cit.p.20.
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claramente da justica substantiva das institui¢des e das possibilidades de sua

reforma".?®

A igualdade de oportunidades, significa uma chance igual de deixar
para tras os menos afortunados, na busca pessoal de influéncia e po-
sicdo social. Assim, uma sociedade meritocratica é um perigo para
outras interpretagfes dos principios de justica, mas ndo para a con-
cepgdo democratica. Pois, como acabamos de ver, o principio da di-
ferenga transforma os objetivos da sociedade em aspectos fundamen-
tais. Essa conseqliéncia é ainda mais 6bvia se observarmos que de-
vemos, quando necessario, levar em consideracdo o bem-primario
essencial da auto-estima, e o fato de que uma sociedade bem ordena-
da é uma unido social de unides sociais. Segue-se que a seguranga da
auto-estima deveria ser buscada para os menos favorecidos, e isso
limita as formas de hierarquia e os graus de desigualdade permitidos
pela justica. Assim, por exemplo, 0s recursos para a educagdo ndo
devem ser alocados apenas ou necessariamente de acordo com o seu
retorno em estimativa de habilitagbes especializadas para a produ-
¢do, mas também, de acordo com o seu valor no enriquecimento da
vida pessoal e social dos cidad&os, incluindo-se aqui os menos favo-

recidos.30
4 A JUSTICA MINIMALISTA DE NOZICK

Nozick parte do principio de que o Estado existiria mesmo em uma
organizacdo anarquista, portanto, ndo seria apropriado combaté-lo, mas sim,
estabelecer os limites de sua intervencdo de modo que resguarde os direitos
individuais das pessoas. Ele reconhece que os individuos tém direitos natu-
rais que devem ser protegidos pelo Estado. Mas reconhece também que o
Estado tem que obedecer a certos limites na protecdo desses direitos. O
principal limite que o Estado deve respeitar é a autonomia de cada um,
resguardada pelas proprias leis da natureza que estabelecem que ninguém
deve prejudicar a outrem em sua vida, saude, liberdade ou propriedade, nem
mesmo o Estado. Quando o limite é ultrapassado todos os individuos preju-
dicados em seus direitos podem se defender ou defender outras pessoas
contra tais violagdes.

Ao estabelecer esse limite, Nozick justifica 0 Estado minimo. Qual-
quer acdo além da fronteira dos direitos individuais categorizados anterior-

2 |dem, p .63
% |dem

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 34, n. 1, p. 409-446, jan./jun. 2013



428

mente cria uma situacéo de imoralidade intrinseca a agdo estatal. Assim, as
funcdes estatais devem se restringir a protecdo individual contra a forca, o
roubo, a fraude, 0 ndo cumprimento dos contratos etc. e a um minimo apa-
rente de redistribuicdo®, ndo podendo usar a forca para obrigar os indivi-
duos a fazerem aquilo que eles julgam néo ser justificavel, como, por exem-
plo, a filantropia ou a caridade. Assim também como o Estado ndo pode
impedir que a acdo individual seja no sentido Unico de ajuda prdpria, em
busca do préprio bem ou da protecédo privada de seus direitos individuais.

Nozick critica o utilitarismo por sua concep¢do demasiadamente limi-
tada do bem, somente considerando os direitos de cada um & custa da viola-
¢do dos direitos de outros. Para ele a grande preocupacédo da filosofia politi-
ca é exatamente rever as maneiras pelas quais as pessoas ndo podem usar
outras. Kant j& considerava que os individuos eram fins e ndo meios; assim,
eles deveriam ser sempre tratados como inviolaveis, mesmo diante de um
bem social maior, pois nenhuma entidade social suportaria sacrificar seu
bem em prol de outro bem maior. Nesse sentido, o utilitarismo, ao sacrificar
0 bem de uns em funcéo do bem-estar de outros, estaria longe de respeitar a
autonomia individual de cada um.

N&o existe tal coisa como "justica distributiva" ou "justica igualitaria”,
mas sim o0 mérito moral e a propriedade de individuos separados, com vidas
préprias, que sdo sacrificados em beneficio de outros. Ndo ha compreenséo
moral que justifique, para os libertaristas, qualquer acdo estatal com esse
proposito. Para o Estado que exige lealdade aos cidaddos, a contra-prestacéo
minima, * traduzida na forma de respeito e garantia absoluta as condigdes
morais que se impdem & acdo dos agentes, seria o critério de neutralidade
adotado.

Mesmo que houvesse uma atividade justa, mutuamente vantajosa, co-
operativa, de acordo com regras, com restricfes de liberdades apenas na
producdo de beneficios para todos, como é a proposta de Rawls, isso so-
mente seria executavel, na concepgéo de Nozick, se “na relagdo custo bene-

81 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Tradugdo Ruy Jungmann. Rio de
Janeiro: Zahar, 1974. p. 34.
%2 |dem, p. 48.

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 34, n. 1, p. 409-446, jan./jun. 2013



429

ficio, o beneficio trazido a pessoa obrigada a aceitar, e talvez a contribuir,
em prol da atividade ou beneficio social, fosse superior ao seu custo negati-
vo». B

Ainda que houvesse uma forte necessidade de uma justica distributiva,
a igualdade minimalista de Nozick ndo a justificaria pelo motivo fundamen-
tal de violar direitos individuais de alguns, no caso, 0s proprietarios, em
proveito de outros, os menos abastados economicamente. A propria expres-
sdo ‘justica distributiva’ ndo denota a neutralidade que o Estado deveria ter

ao tratar de distribuicdo de bens e de direitos. Como Nozick esclarece:

N&o hé& distribui¢do central, nenhuma pessoa ou grupo que tenha o
direito de controlar todos os recursos, decidindo em conjunto como
devem ser repartidos. O que cada pessoa ganha recebe de outros, que
0 dao em troca de alguma coisa ou como presente. Na sociedade li-
vre, pessoas diferentes podem controlar recursos diferentes e novos
titulos de propriedade surgem das trocas e a¢des voluntarias de pes-

4
Soas.

Assim, uma distribuicdo somente seria justa se todos tivessem direitos
as propriedades que possuem segundo a distribuicdo j& existente. 1sso
abrangeria tanto o processo de aquisicdo como o de transferéncia de propri-
edades, o que cobriria exaustivamente a questdo da justica em matéria de
propriedade.

Nesse sentido é que Nozick critica o igualitarismo de Rawls e conside-
ra que qualquer distribuicio de bens compromete a neutralidade do estado.
Segundo o libertariano, a alternativa mais justa ao igualitarismo é a que
considera as titularidades das pessoas, e atribui as suas a¢Bes e contribui-
¢es um valor orientado pelo mercado. Quanto mais valor e mais proprieda-
de, mais esse individuo deve ter suas titularidades protegidas pelas normas.
A ndo ser pela compensacdo das diferengas surgidas através de violagdes
dos principios da teoria da propriedade de Nozick, toda acéo que ultrapassar
as acfes minimalistas do estado constituem medidas de injustica ndo tolera-
das numa sociedade livre e igualitaria.

% NOZICK, ibidem, p. 108.
% |dem, p. 170.
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5 A JUSTICA IGUALITARIA DE DWORKIN: A IGUALDADE
DE RECURSOS

Ronald Dworkin confere um importante peso, em sua teoria a questdo
dos principios. Na sua concepcgao, todas as normas de conduta sdo sustenta-
das por principios - ainda que ndo estejam positivados - que derivam da
Moral. Esta moral interage constantemente no ordenamento juridico, mani-
festando-se em protecdo a liberdade individual das pessoas na escolha de
seus proprios projetos e interesses. Portanto, ndo segue um compromisso
coletivo, como sugere Rawls, mas aquilo que a interpretacdo liberal dos
principios permite na liberdade de aquisi¢do e uso dos bens.

Dworkin critica o positivismo juridico por apresentar um sistema Uni-
co de comprovacdo do contetdo do Direito. Com isso, outros elementos
essenciais ao ordenamento juridico sdo afastados, limitando o Direito a um
sistema de regras.

Embora nem todos os principios estejam positivados, eles apresentam
uma dimensdo valorativa que as regras ndo possuem, tornando-se funda-
mentais na aplicacdo de questdes de justica ou de moral. Sem estabelecerem
propriamente um conflito entre si, os principios, em determinadas circuns-
tancias, séo a base da argumentacéo juridica que definird o caso concreto.
Eles se diferenciam das politicas publicas pelo compromisso individual que
assumem e pelo objetivo geral que as politicas tendem a buscar. Por sua
vez, eles se diferenciam das regras pela subsuncdo direta destas ao fato
ocorrido.

Na sua discussdo sobre principios, Dworkin parte da idéia de que o Di-
reito deve adequar-se a uma moral que ndo esteja presa a escolhas ou proje-
tos politicos mais gerais. Para isso, busca harmonizar a liberdade individual
com uma concepcao de igualdade que garanta a predominancia do interesse
individual sobre o coletivo.

Ao analisar essa possibilidade através do principio da igual protecao,
contido na X1V Emenda da Constituicio Americana, o autor de O Império
do Direito sugere que, antes de se pensar nesse principio como uma prote-
¢do apenas formal, sem muita importancia por ndo oferecer protecdo contra
a tirania, ele seja compreendido em relagdo aos principios da integridade, os
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quais pressupdem um compromisso moral tanto na elaboracdo das leis
guanto na atividade jurisdicional. Quando compreendida com base nas
exigéncias da integridade moral, a igualdade formal torna-se fundamental a
coeréncia légica do sistema, a fidelidade as regras a que esta vinculada bem
como as teorias da equidade e justica que essas regras ensejam como forma
de justificativa.*®

O direito como integridade propde uma interpretacéo da igualdade que
vai além do convencionalismo utilitario ou do pragmatismo também contido
nas teorias do bem-estar social. O convencionalismo "exige que 0s juizes
estudem os repertorios juridicos e os registros parlamentares para descobrir
que decisdes foram tomadas pelas instituicbes as quais convencionalmente
se atribui poder legislativo"®. Por sua vez, o pragmatismo “exige que os
juizes pensem de modo instrumental sobre as melhores regras para o futu-
ro." ¥

Segundo o direito como integridade, "as proposi¢des juridicas sdo ver-
dadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e
devido processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da
pratica juridica da comunidade”.*®Isso significa que a interpretagdo do juiz
sobre a igualdade ndo precisa seguir uma coeréncia légica na histéria do
direito dessa comunidade e que, portanto, ndo é necessario dar continuidade
secular a leis que antes gozavam de maior legitimidade. "Uma interpretacéo
imaginativa pode ser elaborada sobre terreno moralmente complicado, ou
mesmo ambiguo”, afirma Dworkin, desde que possa ser justificada por
“principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado." *

Ele discute, entdo, varios grupos tedricos sobre igualdade que permi-
tem a um Estado respeitar esse principio na distribui¢do e regulamentagdo
da propriedade, garantindo, a0 mesmo tempo, uma protecdo igual a cada
individuo na escolha desse futuro. O primeiro grupo é chamado de grupo do

% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
225.

% DWORKIN, ibidem, p. 272

7 1dem.

3 1dem.

% |dem,p.274.
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bem-estar. Nele esta o utilitarismo e a igualdade do bem-estar material ma-
ximizados ao todo coletivo. Enquanto o utilitarismo "sustenta que o governo
trata as pessoas como iguais em seu sistema de propriedade quando suas
regras asseguram, grosso modo, 0 maximo bem-estar geral possivel, consi-
derando a felicidade ou o sucesso de cada pessoa da mesma maneira”, *° a
igualdade de bem-estar material "exige que o governo distribua e designe a
propriedade de modo a tornar, na medida do possivel, 0 bem-estar de cada
cidadao mais ou menos igual."*

O segundo grupo é denominado de igualdade de bens, de oportunida-
des e de recursos, 0 qual "exige que o governo tenha por objetivo a obten-
¢do de resultados definidos no vocabulario ndo do bem-estar, mas dos bens,
das oportunidades e de outros recursos”. “> Nesse grupo inserem-se tanto a
igualdade material, que cobra do governo um compromisso na distribuico
igualitaria de riqueza aos seus cidadaos, tornando suas vidas o mais igual
possivel, quanto a igualdade de recursos, que exige do governo uma distri-
buicdo igualitaria de recursos, para que cada cidaddo os consuma ou 0s
invista como melhor Ihes aprouver.

No terceiro grupo, esta a igualdade libertaria, que pressupde que as
pessoas tém direitos 'naturais' sobre as propriedades que adquiriram con-
forme os canones do Estado, e que o governo tem uma obrigacdo de trata-
las como iguais, no usufruto e posse dessa propriedade.*®

Segundo a concepgdo de Dworkin, somente a igualdade de recursos e a
igualdade libertaria ndo contradizem a ambicdo privada; por isso, sdo as
Unicas que ndo desestabilizam o projeto original sob o qual foram imple-
mentadas. Todas as demais ndo conseguem evitar que as diferencas indivi-
duais, surgidas ao longo dos investimentos e das conquistas de riquezas,
comprometam o sistema original que garantiu igualdade de tratamento do
governo aos individuos. Mesmo o utilitarismo iria, eventualmente, disputar
as opcBes privadas com as responsabilidades publicas. E, ainda que as pes-

“0 |dem, p. 357.

1 DWORKIN, ibidem, p. 357.
2 1dem.

43 1dem.
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soas insistissem em aplicar um principio juridico geral exigindo que as
pessoas evitassem que as decisdes privadas perturbassem a distribuicdo
vigente do bem-estar ou da riqueza, como Rawls sugere, "a forma de igual-
dade que favorecem pode ser alcancada mais constante e seguramente sem
tal principio do que com ele." *

No entanto, "se as pessoas tém direitos naturais de propriedade, e o
governo identifica esses direitos com precisdo e protege 0 seu exercicio,
entdo a escolha que elas fazem quanto ao uso dessa propriedade vai refor-
car, em vez de ameacar, o que foi feito pelo governo." *°

Para ele 0 que torna as pessoas iguais pode, sob outro ponto de vista,
torné-las diferentes. Assim, torna-se importante definir qual igualdade é, de
fato, importante, para a Filosofia Constitucional Liberal.

Dworkin ressalta que a Constituicdo de um Estado ndo pode, de ma-
neira sensata, ser interpretada como se exigisse que a nagdo seguisse uma
concepcao Unica de igualdade "quer seja utilitaria, libertaria ou de igualdade
de recursos, ou qualquer outra concepgdo que estabeleca estratégias volta-
das para o bem-estar geral."*® Primeiro, porque os direitos individuais estio
acima de qualquer justificativa coletiva de bem-estar. Assim, o Estado ndo
pode suprimir os objetivos de uns em fungdo da igualdade maximizada da
sociedade. Segundo, porque o principio da igualdade diferencia-se de uma
politica publica com objetivos igualitarios. Enquanto a politica publica
igualitaria buscar cumprir o preceito constitucional de garantir a mesma
protecdo a cada individuo, a maioria das pessoas prefere desvincular-se
dessa obrigacdo, chamando para as rela¢fes individuais um outro tipo de
responsabilidade: a das relagBes privadas. E terceiro, porque uma Constitui-
cao liberal deve favorecer algumas liberdades em relagdo as outras. Para
ele, o liberalismo ndo consiste em um posicionamento te6rico pendular,
variando de um lado para o outro, sem defini¢do, mas sim, na afirmacdo das
liberdades que prega, dentre elas a da propriedade e a de mercado. Assim,

4 1dem, p. 359.
> DWORKIN, ibidem, p. 359.
“ |dem, p. 456
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apenas um projeto igualitario que ndo implique restringir as liberdades
individuais pode contar com a protecdo constitucional.

Esse projeto ndo esta na distribuicdo do poder politico igualitario, nem
na igualdade de bem-estar material. Ambas as concepcdes de igualdade
permitem que pessoas decidam, em nome da sociedade, o tipo de vida que
todos devem ter, sem considerarem o prejuizo que suas escolhas podem
causar na habilidade de outras pessoas terem o que elas, do mesmo modo,
desejam.

A igualdade de bem-estar material é criticada por defender um esque-
ma de distribuicdo onde as pessoas sdo tratadas como iguais quando o Esta-
do distribui ou transfere recursos entre elas até o ponto onde nenhuma trans-
feréncia seja necessaria para torna-las materialmente mais iguais. Embora
possa apresentar um forte comprometimento igualitario de partida, esse é
um tipo de igualdade que requer um constante controle do Estado na liber-
dade dos individuos para garantir o mesmo padrdo. Contudo, ndo assegura
uma igualdade de resultados, porque, no curso de sua implementagéo, as
diferencas pessoais de talentos, capacitacGes e recursos podem surgir, pos-
sibilitando a expansdo das riquezas de uns sobre as de outros, desequili-
brando, com isso, o bem-estar geral.

Para Dworkin, o ideal da igualdade em bem-estar somente seria aceito,
em parte, quando ha uma necessidade justa de prover mais bem-estar para
grupos de pessoas com mais dificuldades de atingir o bem-estar por seus
préprios esforcos ou méritos. Se a riqueza € distribuida entre criangas, por
exemplo, o autor considera justo que criangas com sérios problemas de
salde mental, ou com deficiéncia visual recebam mais recursos que outras
para atingirem uma igualdade maior.

A igualdade ideal exigiria que o governo atribuisse a cada cidaddo a
mesma quantidade de recursos, respeitando a liberdade de cada um em
investi-los ou consumi-los como melhor lhes aprouver. Essa combinacéo
das liberdades de escolha é que geraria a melhor igualdade constitucional,
pois ndo comprometeria a liberdade e asseguraria uma parcela de recursos
ajustada a satisfagdo dos individuos.
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Como foi dito, a igualdade de recursos, assim como o libertarismo,

s 47 com
9548

ndo se opde a ambicdo privada. Pelo contrario, se “compatibilizam
cla através da “protecdo governamental ao direito natural da propriedade.
Protecdo essa também assegurada a igualdade de recursos, onde a cada
cidadao é garantida uma "parcela verdadeiramente igual de recursos que
serdo usados como ele o desejar, de modo a tornar a sua vida melhor, na
exata medida de sua prépria capacidade..." Em outras palavras, & um siste-
ma que exige um tratamento igualitario por parte do governo, mas ndo obri-
ga que os individuos tratem os outros como iguais ao utilizarem os recursos
disponibilizados pelo sistema na busca de suas satisfacfes. E a capacidade
'natural’ de cada um definird o critério de justica na utilizacdo dos recursos
que foram distribuidos em parcelas iguais, ajustadas a essas capacidades.

A ressalva dessa teoria esta nas diferencgas de talento e os direitos indi-
viduais. Segundo a teoria da igualdade de recursos, tanto os direitos que
protegem interesses fundamentais como os que asseguram a independéncia
de cada um contra o preconceito racial escapam a regra. Em nenhum desses
dois casos, parece justo que o teste do dano financeiro comparativo seja
utilizado para julgar direito concreto de cada um.

A igualdade de recursos assegura o interesse geral compativel com po-
liticas publicas liberais, a0 mesmo tempo em que reconhece os direitos
individuais como principios que devem prevalecer sobre estratégias coleti-
vas. Um desses direitos é o de ndo ser discriminado pelo Estado através de
alguma politica universalista preconceituosa de grupos que a prépria Hist6-
ria negligenciou em consideracdo e protecéo constitucional.

Quando essa discriminagdo é feita com base na raga ela torna-se mais
injusta ainda por condenar uma pessoa por uma particularidade natural que
possui. Além do que se apresenta como destrutiva para a vida da vitima,
uma vez que ndo apenas bloqueia as oportunidades abertas aos outros de
atingirem seus objetivos de vida, como também pelo ferimento moral que
solapa as esperangas e todos 0s prospectos de vida que a vitima possa ter.

47 |dem. Ibid.
“8 |dem, Ibid.p.359.
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Neste sentido, a acéo afirmativa, elaborada através de uma decis&o ju-
dicial que proteja os discriminados, torna-se compativel tanto com a igual-
dade de recursos quanto com a moralidade do direito. Embora a igualdade
de recursos trabalhe com individuos e ndo com grupos, ela considera como
a historia de cada individuo afeta o que ele deve ou pode possuir €, como no
decorrer dos seus investimentos e consumo dos recursos iniciais, pode ne-
cessitar de compensacgdes. Desse modo, a a¢do afirmativa torna-se compen-
sacdo justa para que, na area educacional, possa prover mais recursos e um
futuro melhor para todos os que necessitam, contribuindo também para o
mercado e a sociedade como um todo.

6 A IGUALDADE COMPLEXA DE WALZER

Michael Walzer representa uma corrente de pensamento mais conheci-
da como comunitarismo, que apareceu na década de 80 e cresceu em per-
manente confronto com o posicionamento universalista dos liberais igualita-
ristas contemporaneos, como Rawls e Dworkin. Enquanto Rawls defende a
idéia de que o "eu antecede aos fins", a qual possibilita que o individuo
possa ser identificado independentemente de pertencer ou ndo a algum gru-
po social, tendo, inclusive, a possibilidade de se desligar do grupo caso a ele
pertenga. Para o comunitarismo, a identidade do individuo estd muito atre-
lada as ligagOes sociais em que vive. Assim, a pergunta que 0s comunitaris-
tas, como Walzer, colocam ndo é o que quero ser ou o que farei da minha
vida, e qual a minha concepcdo de bem, mas sim, quem sou e de onde ve-
nho;*® para ent&o definir um modelo de justica adequado a cada situacéo ou
a cada contexto comunitario.

Dentre as criticas que os comunitaristas fizeram contra as posi¢des li-
berais igualitarias estd a de que o contetdo da justica é diferente daquele
que hoje se Ihe atribui. Hoje a justica estd fundamentada em principios
universais, abstratos e metafisicos. Embora Rawls a tenha atribuido uma
concepcao politica e ndo metafisica como faziam os filésofos do liberalismo

* GARGARELLA, Roberto. Las teorfas de la justicia después de Rawls: un breve
manual de Filosofia Politica. Barcelona: Paid6s Ibérica, 1999. p. 126.

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 34, n. 1, p. 409-446, jan./jun. 2013



437

formal, a justica ainda se constitui num conceito a-histdrico, distante das
praticas mais comuns de vida.

Walzer abraca essa posi¢cdo negando que haja um critério Gnico, ou
mesmo um conjunto Unico de critérios, para se distribuir os bens sociais.
Ademais, ir em busca dessa unidade, é, para ele, ndo compreender o objeto
da justica. Pois "merecimento, aptiddo, nascimento e linhagem, amizade,
necessidade, livre troca, lealdade politica, decisdo democratica, todos ocu-
pam os seus lugares, juntamente com muitos outros, numa coexisténcia
incobmoda, invocada por grupos concorrentes, confundidos uns com 0s ou-
tros".>°

Para ele, seria dificil e até mesmo duvidoso acreditar que pessoas co-
muns, uma vez cientes de suas identidades sociais, aceitassem o acordo
razoével de Rawls. Como a justi¢a é uma construgdo humana, € natural que
haja vérias formas moralmente aceitaveis de distribuicdo dos bens sociais.
Assim, os bens devem ser distribuidos por diferentes razdes, segundo pro-
cessos diferentes e por agentes diferentes; onde "todas estas diferencas
derivam de diferentes concepcdes dos proprios bens sociais - conseqliéncia
inevitavel do particularismo histérico e cultural”,®* em que o individuo é
socialmente produzido.

Isso significa que a propria concepgdo do bem ou dos bens, assim co-
mo a proposta de sua distribui¢do, sdo definidos socialmente, podendo,
inclusive, sofrer variagdes ndo padronizadas, como propdem os liberais
igualitarios através dos seus principios universais.

Com isso, Walzer traca a diferenca entre a "igualdade simples” e o seu
modelo de "igualdade complexa”, como modalidade de justica distributiva.
Enquanto a primeira se define segundo uma distribuicédo igualitaria padroni-
zada dos bens disponiveis, dividindo-os pelo nimero de cidad&os interessa-
dos, cabendo a cada um a mesma oportunidade de obté-lo, a "igualdade
complexa" distribui cada bem segundo o seu significado social. Walzer

% WALZER, Michael. As esferas da justica: em defesa do pluralismo e da igualda-
de. Tradugdo Nuno Valadas. Lishoa: Presenca, 1983. p. 22.
% |dem, p. 23
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exemplifica a igualdade simples da seguinte maneira: imagine que tudo esta
a venda e todos possuem 0 mesmo dinheiro.

Além disso, todos tém igual capacidade para pagar a educacdo dos
seus filhos. Como uns investem na educacdo e outros ndo, os que nela in-
vestem notam que cada vez mais outros bens sociais sdo colocados a venda
somente para quem tiver diploma universitario. O significado social que a
educacdo assume a torna um bem preponderante: todos passam a querer
acessa-lo, até que se torne universal através de um sistema fiscal. Nessa
busca pelo bem ‘educacéo’, ndo predominarad mais a importancia social do
dinheiro, mas sim, a do talento natural, da educagdo familiar, da habilidade
para provas escritas ou do éxito académico. Como nem todos tém acesso a
esses recursos, alguns até advindos da prépria natureza, o resultado desse
processo € que aqueles que os dispdem procurardo monopoliza-los por
serem formas de recompensas naturais aos seus talentos, pretendendo que o
bem que possuem, isto é, "o diploma", seja predominante fora da escola
também, ampliando-lhes 0 acesso a outros recursos como cargos, titulos,
prestigio, riqueza, prerrogativas e poder. Nasce, desse modo, a meritocracia
e todas as desigualdades proporcionadas pela igualdade simples.>

A "igualdade complexa" visa combater 0 monopdlio e esse tipo de ti-
rania que dele advém, quando ha a invasdo de um limite especial criado na
esfera daquele bem distribuido; é uma violacdo do seu significado social.
Ao estabelecer o limite da interferéncia que o significado de um bem possa
ter em outro, Walzer acredita estar impossibilitando qualquer sistema de
dominacéo social. Em suas palavras, "a igualdade complexa significa que a
situagdo de qualquer cidaddo em determinada esfera ou com respeito a de-
terminado bem social, nunca pode ser abalada pela sua situacdo noutra esfe-
ra ou com respeito a outro bem social.”*?

No caso da educacéo, o objetivo da igualdade complexa ndo é propri-
amente o de quebrar 0 monopdlio das pessoas qualificadas, e sim o de esta-
belecer limites as suas prerrogativas, como reivindicacGes tiranicas de poder

52 A discussdo desse assunto estd melhor aprofundada na p. 31 de sua obra ja citada
neste trabalho.
¥ WALZER, ibidem, p. 35.
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e privilégios. Quando essa prerrogativa é o dinheiro que resulta do bem
'educacdo’, este passa a ter o controle, ndo s6 das coisas, mas das pessoas
também, ele deixa de ser um recurso privado para tornar-se uma questao de
justica publica que precisa ser revisto. Dai Walzer afirmar que ndo se pode
aceitar que as desigualdades advindas desse processo de invasdo de um
limite no outro sejam consideradas naturais, nem se pode permitir que a
educacdo seja deixada na dependéncia da posic¢éo social ou da capacidade
dos pais."™* Pois "o insucesso econdémico, qualquer que seja a quebra de
consideracdo que o acompanhe, nunca pode ter como efeito a desvaloriza-
cdo da cidadania, quer no sentido legal, quer no social. E se tiver esse efeito,
teremos de procurar o remédio. O remédio é 6bvio: a redistribuicdo do pro-
prio dinheiro". *°

Consequientemente, se a desigualdade for resultado direto da educaco,
entdo a redistribuicdo sera feita também sobre ela, uma vez que tem efeitos
ndo apenas no futuro do individuo, mas também no seu presente. Em se
tratando de educacdo fundamental, a redistribuicdo pode ser implementada
através de um sistema Unico que favorece a igualdade simples, onde os
professores tentardo adiar a repercussdo que as diferencas possam trazer
para uns em relacdo aos outros, procurando fortalecer nas criangas o senti-
mento de cidaddo, para s6 depois, criar nelas a condigdo de trabalhadores.
Mas em se tratando de educagdo superior, a modalidade de igualdade €, sem
duvida, a complexa por ser o bem predominante da sociedade branca e de
classe média nos Estados Unidos. A contra-reivindicacdo implica em redis-
tribui-lo para que possa ser, no minimo, melhor compartilhado, pois 0 mo-
nopélio que se estabeleceu na histéria € injusto para com alguns grupos,
como o dos negros.

Para isso, Walzer admite, inclusive, a possibilidade de se adotar um
sistema de reserva de vagas para 0s grupos mais desiguais da comunidade.
Embora todos os cargos e posi¢cdes sejam legitimados aos membros da co-
munidade politica, Walzer legitima a reserva de vagas como forma de au-
mentar a representatividade politica do grupo, ressaltando a importancia de

% WALZER, Michael, op. cit., p. 200
% |dem, p. 112.
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destinar-lhes uma proporcdo dos cargos mais representativos. A justificativa
ndo seria uma forma de compensacdo, mas uma forma de combate a discri-
minacdo permanente do sistema. Assim, a igualdade como forma de justica,
exigiria que legisladores e juizes estabelecessem uma justa proporcao, asse-
gurando apenas a composicao racial e étnica da populagdo no seu todo a fim
de criar uma cultura afro-americana mais solida.

7 CONCLUSOES

Como ¢é possivel notar na discussdo sobre a igualdade liberal, ap6s as
transformagdes sociais da segunda metade do século passado, ficou muito
dificil manter a concepcéo de justica segundo uma visdo metafisica, univer-
sal, que privilegia a autonomia privada e a configuracdo de um Estado neu-
tro quanto as interpretacdes individuais acerca do bem. Dentre as novas
inquietudes surgidas, estd a posicdo de Rawls, mais politica do que metafi-
sica, para quem as diferencas sdo observadas, embora ndo facam parte de
um sistema ideal. Além disso, Gargarella registra um claro e forte intento
dos liberais mais contemporaneos, cujas teorias foram discutidas nesta parte
do trabalho, de examinar "a influéncia de situa¢fes passadas como fontes
inaceitaveis de desigualdades presentes; uma maior relevancia moral que
hoje se assinala a andlise dos 'grupos' de individuos, na hora de definir co-
mo distribuir direitos e obrigacdes".>

A Filosofia Constitucional liberal contemporanea prevé essa possibili-
dade desde que sejam grupos em desvantagem grave na corrida pelos bens
materiais ou nas oportunidades para adquiri-los. Devem ser grupos histori-
camente vulneraveis a discriminacao direta ou estrutural. Para esses grupos,
0 Estado deve criar programas educacionais, econdémicos, culturais, etc. a
fim de garantir-lhes igualdade de tratamento, ainda que, para isso, precise
diferenciar no tratamento igualitario de suas leis e politicas. E legitimo e
obrigatério que o Estado implemente medidas para reduzir as desigualda-
des. Essa é a posicdo dos autores apresentados, quer libertaria, contratualista
ou liberal igualitaria, embora, para os liberais, a justificativa desse modelo

% GARGARELLA, op. cit., p. 139
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de justica esteja em forma de compensagdo, enquanto para 0s comunitarios,
esteja na busca pela representatividade cultural e politica.
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