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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridica voltou a se
reunir no XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, realizado entre 13 e 15 de junho de 2018
na cidade de Salvador. Mais uma vez, professores e pesquisadores oriundos das regides Sul,
Sudeste, Centro-Oeste e Nordeste tiveram a oportunidade de compartilhar experiéncias e
reflexdes, sanar dividas e adquirir novas, conhecer outros autores e pontos de vista em uma
rica troca possivel somente em um ambiente plural e altamente qualificado como o que se
encontrano CONPEDI.

Os mais variados temas, todos igualmente centrais ao estudo das Teorias da Justica e da
Decisdo, foram apresentados e discutidos, permitindo aos presentes - e agora aos leitores
deste volume - ter acesso a um amplo espectro de autores que representam o pluralismo das
escolas de pensamento juridico.

A teoria da norma juridica, sob a perspectiva de Robert Alexy, foi objeto de andlise afim de
subsidiar uma defesa do método da ponderacdo. Lenio Streck e sua cruzada contra o
subjetivismo no processo decisorio foram lembrados, assim como sua antitese, representada
por uma leitura de Peter Haberle voltada a embasar a ampliagdo do rol de legitimados
processuais no controle de constitucionalidade. A teoria da liberdade de John Stuart Mill foi
trazida ao ensejo de se discutir a responsabilidade dos individuos perante terceiros. Gunther
Teubner e Niklas Luhmann compareceram em um debate sobre autopoiese vs. desconstrucao,
em busca de conferir densidade a expresséo 'Direitos Humanos. J& John Rawls, invocado
para conferir sustentacdo ao voto proferido pelo Min. Lewandowski na ADPF 186, teve sua
teoria dajusticarevisitada
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APLICABILIDADE DA CONCEPCAO DE JUSTICA PARA JOHN RAWLSNO
AMBITO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

APPLICABILITY OF THE DESIGN OF JUSTICE TO JOHN RAWLSUNDER THE
FEDERAL SUPREME COURT

Levington de OLiveira Lazzaretti 1
Aline Moura Da Silva Boanova 2

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo apresentar a concepcdo de Justica na visao de John
Rawls, bem como sua aplicabilidade no ambito do Supremo Tribunal Federal,
especificamente, no julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n°®
186. O método utilizado foi o descritivo, expondo a teoria, posteriormente analisando a
aplicacdo desta no referido julgado. A pesquisa serd bibliografica. Como resultado se espera
conseguir demonstrar a visdo deste autor em relacéo ao tema da justica e sua aplicagdo na
mencionada acdo julgada pelo Supremo Tribunal Federal.

Palavr as-chave: Direito, Equidade, John rawls, Justica, Moral

Abstract/Resumen/Résumé

The present work aims to present the conception of justice in the vision of John Rawls, as
well asits applicability under the Federal Supreme Court, specificaly, in the judgment of the
action of non-compliance of Fundamental precept of No. 186. The method used was
descriptive, exposing the theory, subsequently analyzing the application of this in the said
judged. The research will be bibliographic. As aresult one expects to demonstrate the vision
of this author in relation to the subject of justice and its application in the aforementioned
action judged by the Federal Supreme Court.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Equity, Justice, John rawls, Moral, Right
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Introducéo

A busca por uma definicdo ou um conceito de Justica é algo que motiva varios
intelectuais de diferentes nacionalidades, como Aristdteles, Hans Helsen, John Rawls entre
outros. Cada pensador persegue, dentro da sua visdo, uma conclusdo do que se pode entender
como Justica. Assim, 0 que motiva estes doutrinadores € a mesma pergunta: o que é Justica?

Sera descrito, preliminarmente e de forma introdutéria, o desenvolvimento da obra do
filosofo politico norte-americano John Rawls. Assim, trabalhar-se-a a visdo de Rawls em
relagdo a Justica tendo como plano de fundo o livro intitulado “Uma Teoria da Justi¢ca”, sem a
preocupacdo de esgota-lo, bem como sem a pretensdo de visitar todos os seus pontos. Dessa
forma, ter-se-4 como foco as principais caracteristicas do conceito de Justica através do
pensamento de Rawls.

Sera analisado o conceito e a importancia da posicéo original e a utilizacdo do véu de
ignorancia como meio para buscar uma sociedade justa, sendo que tais contribui¢cbes sdo
fundamentais para se chegar a uma Justica como Equidade. A posic¢éo original atribui a teoria
rawlsiana a caracteristica de contratualista, visto que defende a reunido de pessoas para chegar
a um consenso em relacdo aos principios que nortearam as instituicbes na busca de uma
sociedade justa.

O véu de ignorancia é um artificio importantissimo na teoria de Rawls, visto que garante
a imparcialidade no momento da escolha dos principios, pois, com a utilizacdo deste,
possibilitard que as pessoas possam eleger principios sem o conhecimento da sua posicao dentro
da sociedade. Esta situacdo possibilita que a escolha seja a mais justa possivel, visto que a
pessoa ndo saberd as suas condi¢des dentro da sociedade, fato que diminui a escolha de
principios visando o proprio bem-estar.

Apés trabalhar o entendimento de Rawls a respeito da posicdo original e o do véu de
ignorancia, serdo apresentados os dois principios elaborados pelo referido autor, sendo eles o
principio da igualdade e o principio da diferenca. Estes principios norteariam a sociedade, sendo
que o primeiro abrange e valoriza especialmente a liberdade, o segundo, por sua vez, admite as
diferengas, porem, devendo cumprir dois requisitos que serdo abordados neste trabalho.

Por derradeiro sera analisado o julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal na
Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n°® 186, com a aplicagdo dos conceitos e
a fundamentacdo exibida no primeiro capitulo. Poder-se-a verificar entdo, a influéncia da

concepcao de Justica da Teoria de Rawls na fundamentacdo do julgado pela Suprema Corte.
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I A abordagem da Justica na perspectiva de John Ralws

John Rawls foi um dos varios intelectuais que buscou resposta para o que vem a ser
Justica. Rawls é, sem ddvida, um dos mais conhecidos e celebrados fildsofos politicos norte-
americano, que faleceu aos 81 anos de idade, no ano de 2002. Entre as suas principais obras
encontram-se as seguintes: Liberalismo Politico, O Direito dos Povos, Historia da Filosofia
Moral, Uma Teoria da Justica e Justica como Equidade: uma reformulacéo.

Neste capitulo ser trabalhada a visdo de Rawls em relagdo a Justi¢a tendo como plano
de fundo o livro intitulado “Uma Teoria da Justiga”, sem a preocupagao de esgota-lo, bem como
sem a pretensao de visitar todos os seus pontos. Dessa forma, ter-se-4 como foco as principais
caracteristicas do conceito de Justica através do pensamento de Rawls.

O referido autor tem a concepcéo de Justica como Equidade, tendo como base uma visao
contratualista, que remente a uma posi¢éo original de igualdade, sendo que esta corresponde ao
estado de natureza na teoria tradicional do contrato social. Segundo Rawls: “O meu objetivo ¢é
apresentar uma concepc¢ao da justica que generalize e eleve a um nivel superior a conhecida
teoria do contrato social desenvolvida, entre outros, por Locke, Rosseau e Kant” (RAWLS,
2000, p. 33).

Poder-se-ia afirma que Rawls, na realidade, filia-se a uma visdo neocontratualista, por
ndo enfatizar apenas os deveres, mas os direitos. Em outras palavras, enfatiza os deveres das
instituicOes, sendo estas molas propulsoras dos direitos dos cidaddos. Afirma-se isto, pois parte-
se do principio de que da necessidade do comum para a sobrevivéncia e o desenvolvimento do

individuo. Nas palavras de Rawls:

A natureza social da espécie humana é demostrada da melhor forma quando a
contrapomos com a concepcdo da sociedade privada. Com efeito, os seres humanos
partilham os seus objetivos finais e consideram as suas instituicGes comuns e
atividades como sendo um bem em si mesmas. Precisamos uns dos outros como
associados que se emprenham em formas de vida que possuem um valor proprio, e 0s
sucessos e alegrias dos outros sdo necessarios para 0 nosso proprio bem, sendo dele
complementares. Estas ideias sdo assaz evidentes, mas exigem algum
desenvolvimento (2000, p. 396).

A concepcdo neocontratualista, apresentada por Rawls, determina uma organizagao
social que exige a eleicdo de determinados padrdes de comportamentos na sociedade. Isto &,
preocupa-se ndo apenas com o individuo de forma singular, mas com a realizacdo geral da
sociedade, ou seja, com a realizagdo em torno dos seus ideais coletivos (BITTAR, 2011. p.
430).

162



A concepcdo de Justica de Rawls € uma teoria da Justica como Equidade, sendo que
esta ocorre no momento inicial, onde seréo eleitas as premissas com as quais se formaram as

bases institucionais da sociedade. Para Rawls:

Na teoria da justica como equidade, a sociedade é interpretada como um
empreendimento de natureza cooperativa, que visa obter vantagens mdtuas para 0s
participantes. A estrutura basica é um sistema publico de regras que definem um
sistema de atividades que leva os homens a agirem em conjunto de modo a produzir
uma maior soma de beneficios e que atribui a cada um certos direitos, que sao
reconhecidos, a uma parte dos resultados respectivos (2000, p.85).

Segundo Bittar: “Existe a necessidade de se dizer que ¢ num sistema Unico de
cooperagdo que se pode inserir a preocupagdo com a questao da justica social” (2011, p. 434).

Rawls, como relatado, busca como base de sua teoria a concepcao contratualista para a
avalicdo do tema da justica, assim, parte-se neste momento para estudar a posicao original das
partes no momento de realizacao do pacto social.

A posicéo original € um dos pontos centrais na teoria rawlsiana, ja que estabelece um
procedimento de escolha de principios de justica para servir como guia na estrutura basica de
uma sociedade democraticamente ja existente. Esta posicdo asseguraria que os individuos
tomem decisdes visando o bem de todos, sendo, também, assegurada mediante o denominado
Véu de ignorancia.

Segundo Morrison:

Rawls constréi um experimento mental no qual somos instados a imaginar que nos
reunimos para criar um contrato social que inclua os principios que nos mantém
unidos na vida real. Ele pede que nos imaginemos escolhendo principios para
determinar o principio da justica de nossa sociedade a partir de uma posicéo original
situada por tras de um véu de ignorancia. O objetivo da posicédo original € o de “anular
os efeitos de contingéncias especificas que levam os homens a desavenca e os incitam
a explorar as circunstancias sociais e naturais em beneficio proprio”. As partes nada
sabem sobre si proprios ou sobre sua sociedade; cada uma desconhece seu género, sua
raca, inteligéncia ou classe etc (2006, p. 470).

Assim, a posicédo original seria o local onde os representantes elegeriam principios que
norteariam as instituicdes, neste local os participantes chegariam a um consenso em relacéo a
estes, através de uma aceitacdo racional e publica para uma vida em sociedade. A posi¢do
original ndo é historica e sim um estado hipotético, no qual se consegue uma solucéo razoavel
que tenha como consequéncia a elei¢do de principios de justica pré-existente na sociedade.

Nesse sentido, Zambam:
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A posicéo original permite que a hipdtese da igualdade seja construida. Por isso, é
uma situacdo que deve ser considerada hipotética, ndo histdrica, apenas como um
artificio de representacdo, no qual as diversas partes sdo responsaveis pelos interesses
essenciais dos cidaddos em sua condicédo de livres e iguais (2016, p. 87).

Para Rawls, 0 objetivo da posicao original é:

O objetivo é caracterizar essa situacdo de modo que os principios escolhidos sejam
aceitaveis de um ponto de vista moral, independente de quais venham a ser. A posicéo
original é definida de modo a ser um status quo no qual qualquer consenso atingido é
justo. E um estado de coisas no qual as partes sdo igualmente representadas como
pessoas dignas, e o resultado ndo é condicionado por contingéncias arbitrarias ou pelo
equilibrio relativo das forcas sociais (2000, p. 129).

Assim, pode-se observar que a posicao original é de fundamental importancia na visao
de Rawls para a construcéo da ideia de Justica como Equidade. Além disso, o véu de ignorancia
é imprescindivel para que a escolha dos principios seja imparcial, ou seja, despreocupada com
a posicdo que o individuo ocuparia na sociedade.

Ainda, afirma que a posicéo original serve para dar sentido a uma distribuicéo de renda

mais justa, salientando que:

Embora a distribuicdo de riqueza e renda ndo precise ser igual, deve ser vantajosa para
todos e, a0 mesmo tempo, os cargos de autoridade e responsabilidade devem ser
acessiveis a todos. Aplica-se esse principio mantendo-se abertos os cargos €, depois,
dentro desse limite, dispondo as desigualdades sociais e econdmicas de modo que
todos se beneficiem deles (2000, p. 74).

Dessa forma, a posicdo original busca estabelecer a Equidade na eleicdo dos principios
justos, para tanto, nesta teoria, ha um pressuposto importante para que ocorra esta Equidade,

qual seja, o véu de ignorancia. Segundo Silveira:

Posicdo Original. Imaginemos uma asamblea em la que todos los membros de uma
sociedad van a elegir sus instituciones de base. Por <instituiciones de bse> se entende
el conjunto de instituciones fundamentales que determinaran el modo em que se
organizard la vida econdmica y politica de essa sociedad... Los individuos que
participan em ella saben que las decisiones que tomen van a condicionar toda su vida,
asi como la vida de sus hijos e de sus nietos. Todos aceptan que essas reglas seran
fijadas mediante um acuerdo que contemple los interesses y preocupaciones de cada
uno. Agreguemos dos nuevos datos. El primeiro es que, por méas diferentes que sean
entre si, todos los membros de la sociedad comparten dos capacidades morales
fundamentales: la capacidade de desarrollar y de intentar poner em pratica uma
concepcion del bien (esto es, um conjunto de ideas acerca de como vale la pena vivir
que orientara sus elecciones particulares) y la capacidad de desarrollar um sentindo
de la justicia (esto es, la capacidad de entender los principios normativos que se haya
decidido respetar y de actuar em consonancia com ellos). Rawls resumira estas ideias
diciendo que los individuos son al mismo tempo racionales y razonables. El segundo
dato es que, em el momento de ingressar em esta assemblea imaginaria, los individuos
caen bajo um velo de ignorancia. Esto significa que los individuos <olvidan> cuéles
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son sus caracteristicas particulares: no saben si son ricos o pobres, hombres o mujeres,
blancos o negros, creyentes e no creyebtes. Tampouco conocen cual es sua propria
concepcién del bien, es decir, el <sistema de fines> que van orientar sus elecciones.
(2003, p. 23-24).

Outrossim, importa trazer a colagéo as palavras de Sandel, que desta forma se manifesta

da posicéo original:

A descricdo da posicédo original é o produto de dois ingredientes basicos: por um lado,
os nossos melhores juizos de ‘razoabilidade e plausibilidade’ (ainda por explicar) e,
por outro, as nossas conviccdes reflectidas sobre a justica. A partir das matérias-
primas fornecidas pelas nossas intuicfes, devidamente filtradas e enformadas pela
posicdo original, emerge um produto final. No entanto, trata-se de um produto final
de dimensdes duais, e é aqui que se encontra a chave da nossa concep¢ao ja que o que
emerge numa extremidade como uma teoria da justica tem necessariamente que
emergir na outra como uma teoria da pessoa, ou, com maior precisdo, como uma teoria
do sujeito moral. Olhando numa direc¢do, vemos através das lentes da posicéo
original dois principios da justica; perscrutando na outra, vemos um reflexo de nés
préprios. Se 0 método de equilibrio reflectido funciona com a simetria que Rawls lhe
atribui, entdo a posicéo original tem de produzir ndo sé uma teoria moral, mas também
uma antropologia filoséfica. (2005, 78)

O Vvéu de ignorancia tem o objetivo de impedir que as pessoas saibam a posi¢cdo que
estardo na sociedade, assim, visa uma imparcialidade no momento da escolha dos principios. O

autor descreve o véu de ignorancia, da seguinte forma:

Em primeiro lugar, ninguém sabe qual é o seu lugar na sociedade, a sua posi¢ao de
classe ou status social; além disso, ninguém conhece a sua sorte na distribuicdo de
dotes naturais e habilidades, sua inteligéncia e forca e assim por diante. Também
ninguém conhece a sua concepcdo do bem, as particularidades de seu plano de vida
racional e, nem mesmo 0s tragos caracteristicos de sua psicologia, como por exemplo,
a sua aversdo ao risco ou sua tendéncia ao otimismo ou ao pessimismo. Mais ainda,
admito que as partes ndo conhecem as circunstancias particulares de sua prépria
sociedade. Ou seja, elas ndo conhecem a posicdo econdmica e politica dessa
sociedade, ou o nivel de civilizacdo e cultura que ela foi capaz de atingir. As pessoas
na posi¢do original ndo tém informacdéo sobre qual geracéo pertencem [...] (RAWLS,
2000, p. 147).

Pode-se dizer que o véu de ignorancia seria a situacdo em que uma pessoa se encontra
para eleger os principios que regeram uma nagao, porém, esta ndo tem conhecimento a respeito
de si mesmo dentro de determinada sociedade, ndo podendo, portanto, verificar quais dos
principios constitucionais a escolha poderiam ser vantajosos para ele, estara obrigado
necessariamente a fazer a sua escolha conforme pontos de vistas gerais. Diante do véu de
ignorancia silencia-se a especial individualidade, sua textura é tdo compacta que se ouve

somente ainda a voz do geral (CRUZ, 2013, s.p).
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Claro que, segundo Rawls, as pessoas na posi¢do original irdo permanecer com o
conhecimento de fatos genéricos, isto €, entenderam sobre politica, direitos, economia etc., haja
vista que ndo teria sentido que as pessoas racionais fossem privadas de qualquer ideia basica
para a escolha dos principios que serdo tdo importantes para o estabelecimento de uma
sociedade que preze a cooperagéo social (2000, p. 147).

Nesse sentido, sdo as palavras de Zambam:

As partes apenas conhecem contingéncias genéricas que contribuam para a melhor
escolha dos principios; especificamente evidentes devem ser os fundamentos para
uma concepgdo comum de justica. Os principios devem ser incorporados na estrutura
basica da sociedade de forma que os seus membros: os assimilem e seu senso de
justica seja conforme. A concepcdo de justica dai procedente deve gerar sua propria
sustentacdo. Pode-se, entdo, dizer que a concepgdo de justica como equidade € estavel
e gera uma sociedade estavel (2016, p. 100).

Portanto, é visivel o quao importante é o papel do véu de ignorancia na teoria rawlsiana,
pois este possibilitard a elei¢do de principios justos que irdo nortear a sociedade, através das
instituicBes. Assim, tal mecanismo evitara que as pessoas busquem favorecimentos individuais
no momento da escolha, levando os individuos a eleger principios que estabelecam a
cooperacéo social de forma equitativa.

Visto isto, passa-se analisar os principios de Justica sugeridos por Rawls. Estes sdo
importante para um bom ordenamento da sociedade, vao estabelecer formas equitativas de
acesso aos bens primarios, igualdade de oportunidade e o pleno exercicio da liberdade.

Nas palavras de Zambam:

Os principios tém como objetivo primordial e irrenunciavel dar sustentacdo a estrutura
béasica da sociedade, ordenando as instituicfes num esquema de cooperagdo. Faz parte
das metas atribuir direitos e deveres as instituicbes com a respectiva distribui¢do de
beneficios e encargos sociais (2016, p. 106).

Segundo Rawls, as pessoas elegeriam dois principios que deveriam ter a preocupacao
de viabilizar os valores de igualdade e liberdade, sendo estes fundamentais para uma sociedade
que tenha como caracteristica cidadaos livres e iguais.

Nesse sentido, o autor elabora dois principios de Justica:

a. Todas as pessoas tém direito a um projeto inteiramente satisfatorio de direitos e
liberdades béasicas iguais para todos, projeto este compativel com todos os demais; e,
nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas, deverdo ter seu valor equitativo
garantido;

b. As desigualdades sociais e econémicas devem satisfazer dois requisitos: primeiro,
devem estar vinculadas a posi¢éo e cargos abertos a todos, em condi¢es de igualdade
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equitativa de oportunidades; e, segundo, devem representar o maior beneficio possivel
aos membros menos privilegiados da sociedade (RAWLS, 2000b, p. 47).

Pela leitura do primeiro principio proposto por Rawls, constata-se que este da prioridade
para as liberdades. Os representantes na posi¢do original, com o véu de ignorancia,
desconhecendo as suas posi¢des na sociedade, escolheriam a liberdade como principio para que
pudessem buscar de maneira livre as oportunidades que julgassem corretas.

Este primeiro principio é marcado pela consagracao de um sistema de liberdades, tendo
como destaque as liberdades politicas. Rawls entende que ndo € possivel elencar todas as

liberdades, no entanto, aponta as mais importantes:

A liberdade politica (o direito de votar e ocupar um cargo publico) e a liberdade de
expressdo e reunido, a liberdade de consciéncia e de pensamento, as liberdades da
pessoa, que incluem a protecdo contra a opressdo psicoldgica e a agressdo fisica
(integridade da pessoa); o direito & propriedade privada e a prote¢do contra a prisao e
detencdo arbitrarias, de acordo com o conceito de estado de direito (2000, p. 65).

Assim, observa-se que o primeiro principio revela uma protecéo as liberdades, ou seja,
a teoria rawlsiana tem como base uma prioridade da liberdade no que se refere a fatores
econdmicos. Dessa forma, Rawls determina que os principios propostos por ele estejam em
ordem lexical, j& que as eventualidades socias ndo podem servir de desculpa para a diminuicdo

das liberdades. Segundo Zambam:

A Unica limitacdo a liberdade esta condicionada & necessidade de proteger as demais.
A Constituicdo devera conter regras que organizem o primeiro principio da justica,
que garante o méaximo de liberdade e expressdo de si: igual liberdade méxima (2016,
p. 114).

No que tange ao segundo principio, qual seja aquele que admite as desigualdades sociais
e econdmicas, devendo estas serem ordenadas de acordo com 0s seguintes critérios: a)
consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e b) vinculadas a
posicao e cargos acessiveis a todos (RAWLS, 2000, p. 64). Percebe-se que as desigualdades,
admitidas na teoria rawlsiana deve ser ordenada, pois devem ser consideradas vantajosas para
todos dentro dos limites razoaveis.

Assim, para Rawls os valores sociais, liberdade e oportunidade, renda e riqueza devem
ser distribuidas de forma igualitaria, salvo se uma distribui¢do desigual de um ou de todos esses

valores traga vantagem para todos. Segundo o professor Zambam:
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O principio distributivo é ordenado de tal forma que a maximizacdo das expectativas
dos menos favorecidos é caracterizada de maneira contundente e condicionada ao
acesso a cargos e posicGes abertos a todos de forma equitativa. O segundo principio
induz a cooperacdo voluntaria de todos e a condicdo de igualdade possibilita que os
menos favorecidos também cooperem (2016, p. 115).

Nas palavras do proprio Rawls:

[...] o segundo principio se aplica a distribuicdo de renda e riqueza e ao escopo das
organizages que fazem uso de diferencas de autoridade e de responsabilidade. Apesar
de a distribuicdo de riqueza e renda ndo precisar ser igual para todos e, a0 mesmo
tempo, as posicOes de autoridade e responsabilidade devem ser acessiveis a todos.
Aplicamos o segundo principio mantendo as posi¢des abertas, e depois, dentro desse
limite, organizando as desigualdades econémicas e sociais de modo que todos se
beneficiem (2000, p. 65).

Em outras palavras, as desigualdades s&o admitidas como constitutivas da sociedade, no

entanto, devem ser tratadas com base em critérios. Nesse sentido, Rawls:

A estrutura basica deve permitir desigualdades organizacionais e econdmicos, desde
que estas melhorem a situagéo de todos, inclusive a dos menos privilegiados, e desde
que essas desigualdades sejam compativeis com a liberdade igual e a igualdade
equitativa de oportunidade (2000b, p. 335).

Dessa forma, as desigualdades para serem consideradas justas, devem beneficiar os
menos favorecidos, sendo que o critério de cooperacdo garante que todos ganhem, ou seja,
sejam beneficiados.

Assim pela teoria rawlsiana as liberdades basicas serdo asseguradas a todos, ja 0 acesso
aos bens e riquezas admite desigualdade, desde que vantajosos para todos. Esta concepcdo, até
pode parecer paradoxal, no entanto, representa a possibilidade real de organizacdo de uma
sociedade justa, guiada por principios seguros.

As instituicdes, de acordo com o segundo principio, devem oferecer a todos, inclusive
0s mais vulneraveis, carreiras, educacao, trabalho entre outras coisas. Ademais, aquelas pessoas
que estdo numa carreira superior precisam beneficiar os outros e oferecer carreiras para eles.
Assim, as instituicdes precisam dar conta que a pessoa gque nasga com talento para algo, tenha
acesso a posicdes e a cargos, mas, deve fazer com que seu trabalho beneficie a todos.

Da mesma forma, deve ser garantido para as pessoas que nhascem vulneraveis
socialmente e sem talento algum, a possibilidade de crescimento tendo acesso a educagéo,
trabalho entre outros, e, ainda, deve ser assegurado que aqueles que estejam em condicdes

superiores devem possibilitar a abertura de carreiras aos demais e, com isto, beneficiar a todos.
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Rawls ao tratar das desigualdades, aprecia a questdo dos talentos, deficiéncias
congénitas e similares, denominando-as de “desigualdades imerecidas”. Numa sociedade
democratica, as desigualdades devem ser compensadas a fim de que a igualdade democratica
seja maior, ou seja, ninguém deve ser condenado a posicdes inferiores.

Ainda, segundo Rawls:

O principio da diferenca representa, na verdade, um acordo para considerar a
distribuicdo das aptiddes naturais um bem comum e para compartilhar quaisquer
beneficios que ela possa propiciar. Os mais favorecidos pela natureza, ndo importa
quem sejam, s6 devem usufruir de sua boa sorte de maneiras que melhorem a situagéo
dos menos favorecidos. Aqueles que se encontram naturalmente em posic¢do vantajosa
ndo devem ser beneficiados simplesmente por ser mais dotados, mas apenas para
cobrir os custos com treinamento e educacdo e usar seus dotes de modo a ajudar
também os menos afortunados. Ninguém é mais merecedor de maior capacidade
natural ou deve ter o privilégio de uma melhor posicao de largada na sociedade. Mas
iss0 ndo significa que essas distingdes devam ser limitadas. H4 oura maneira de lidar
com elas. A estrutura basica da sociedade pode ser elaborada de forma que essas
contingéncias trabalhem para o bem dos menos afortunados. (2011, apud SANDEL,
p. 194)

E oportuno destacar o resumo dos principios de Rawls, apresentado por Sandel, no

intuito de auxiliar no entendimento do pensamento do mencionado autor:

Rawls acredita que dois principios de justica poderiam emergir do contrato hipotético.
O primeiro oferece as mesmas liberdades basicas para todos os cidaddos, como
liberdade de expressdo e religido. Esse principio sobrepde-se as consideragdes sobre
utilidade social e bem-estar geral. O segundo principio refere-se & equidade social e
econdmica. Embora ndo requeira uma distribuicdo igualitaria de renda e riqueza, ele
permite apenas desigualdades sociais e econdmicas que beneficiem os membros
menos favorecidos de uma sociedade (2011, p. 179).

Diante do exposto, pode-se concluir que a teoria da Justica como Equidade, ndo pretende
uma estrutura social de forma igualitdria. Assim, o critério de Equidade admite as
desigualdades, todavia, prevé um direcionamento, ou seja, esta deve beneficiar os menos
favorecidos. Nessa linha, no segundo capitulo, sera abordada a aplicacédo da ideia de Justica de

Rawls no julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n° 186.

Il Aplicabilidade da perspectiva de Justica de John Rawls no julgamento do STF referente

a Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186

Na Acdo de Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) de n° 186,
é um exemplo da aplicacdo da Justica Distributiva de John Rawls. Esta ADPF teve como objeto
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a decisdo proferida pela Universidade de Brasilia — UNB, que determinou a reserva de vagas
em selecdo de ingresso levando em conta o critério étnico-racial®.

No referido caso, a arguicdo da ADPF foi realizada pelo Partido Democratico — DEM,
alegando ofensa aos seguintes dispositivos constitucionais?: artigos 1°, caput e inciso 111, 3°,
inciso 1V, 4°, inciso V111, 5°, incisos I, 11, XXXII1, XLII, LIV, 37, caput, 205, 207, caput e 208,
inciso V.

O julgamento desta acdo ocorreu em 2012, sendo indeferido o pedido liminar, pela
auséncia de periculum in mora. Ao final, os Ministros entenderam pelo indeferimento da ADPF
186, sendo que o principal fundamento da decisdo foi construido em cima da teoria de justica
de Rawls.

A discussdo da ADPF 186, como referido, teve como objeto a discussdao em torno do

sistema de reserva de vagas para negros no ensino superior®. E para justificar a possibilidade

1 O percentual de negros no nivel superior deu um salto e quase dobrou entre 2005 e 2015. Em 2005, um ano apés
a implementacéo de acGes afirmativas, como as cotas, apenas 5,5% dos jovens pretos ou pardos na classificacdo
do IBGE e em idade universitaria frequentavam uma faculdade. Em 2015, 12,8% dos negros entre 18 e 24 anos
chegaram ao nivel superior, segundo pesquisa divulgada hoje (2) pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE). Disponivel em < http://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2016-12/percentual-de-negros-em-
universidades-dobra-mas-e-inferior-ao-de-brancos> Acesso em 11 mar 2018.

2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagfes internacionais pelos seguintes principios:

VIII - repldio ao terrorismo e ao racismo;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao;

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informac6es de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo
seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado;

XLII - a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da
lei;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...]

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania
e sua qualificagdo para o trabalho.

Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestdo financeira e
patrimonial, e obedecerdo ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensdo.

Art. 208. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia de:

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a capacidade de cada
um;

3 Liberdade e igualdade constituem os valores sobre os quais esta fundado o Estado constitucional. A histdria do
constitucionalismo se confunde com a histdria da afirmacéo desses dois fundamentos da ordem juridica. N&o ha
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desta politica, que é uma acdo afirmativa, tem-se como fundamental a percepcdo dada por
Rawls em relagéo a Justiga Distributiva. Assim, deve-se pensar as desigualdades sociais com a
aplicacdo de acGes afirmativas e preceitos de Justica equitativa e distributiva.

A realidade brasileira no que tange ao ensino superior ndo deixa divida de que ha
desigualdade no acesso, por varias razdes, entre elas a exclusdo social por conta de um débito
historico com os povos negros. Tal situacéo leva a pensar em maneiras de promover a inclusdo
social destes povos ao ensino superior, sendo que uma das formas para concretizar a inclusdo
seria através de agOes afirmativas®.

Oportuno trazer neste momento a definicdo de agdo afirmativa apresentada pela
Convencado para Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, da Organizacéo das

Nacdes Unidas, que preveé o seguinte:

Artigo 2° [...]

Il — [..] medidas especiais e concretas para assegurar COmo convier o0
desenvolvimento ou a protecdo de certos grupos raciais de individuos pertencentes a
estes grupos com o objetivo de garantir-lhes, condi¢des de igualdade, o pleno
exercicio dos direitos do homem e das liberdades fundamentais (BRASIL, 1969).

Assim, as ac¢les afirmativas®, sendo a politica de cotas um exemplo desta, examinada
na ADPF 186, é um instrumento de diminuicdo da desigualdade social promovendo o
desenvolvimento e a tutela de certos grupos de individuos fragilizados, marginalizados ou
excluidos da sociedade.

A politica de cotas, analisada na mencionada demanda, € a oportunidade que 0s
beneficidrios desta acdo afirmativa possuem para buscar uma melhora na sua situacdo
econémica e social, e isto, vem ao encontro da ideia de Justica apresentada por Rawls,

especificamente com o seu principio da diferenca. Segundo Zambam:

Com a introducdo do principio da diferenca, Rawls preocupa-se com os individuos
concretos que tm menos oportunidades e que precisam mudar sua situagéo e, nisso

como negar, portanto, a simbiose existente entre liberdade e igualdade e o Estado Democratico de Direito.
Disponivel em < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStfArquivo/anexo/ADPF186.pdf>. Acesso em
15 mar de 2018.

4 No limiar deste século XXI, liberdade e igualdade devem ser (re)pensadas segundo o valor fundamental da
fraternidade. Com isso quero dizer que a fraternidade pode constituir a chave por meio da qual podemos abrir
varias portas para a solucdo dos principais problemas hoje vividos pela humanidade em tema de liberdade e
igualdade. Disponivel em < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStfArquivo/anexo/ADPF186.pdf>.
Acesso em 15 mar de 2018.

> A questdo da constitucionalidade de agdes afirmativas voltadas ao objetivo de remediar desigualdades histéricas
entre grupos étnicos e sociais, com o intuito de promover a justica social, representa um ponto de inflexdo do
préprio valor da igualdade. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStfArquivo/anexo/ADPF186.pdf>. Acesso em 15 mar de 2018.

171



se contrapde o utilitarismo, que preconiza a maximizagéo da producéo de bens. [...]
Diante disso, o objetivo dos principios da justica é enfrentar as arbitrariedades
presentes na organizacdo da sociedade (2016, p. 162-167).

A busca de uma Justica como Equidade, preocupa-se em estabelecer critérios e
mecanismos de oportunidade e de inclusdo social diante de diferencas gritantes. A politica de
cotas, ao contrario do que pode parecer, € uma forma de promover a igualdade de oportunidade
diante de uma situacdo de desigualdade promovida pela excluséo historica.

O desafio, diante disso, € promover politicas publicas que auxiliem na superacdo da
perspectiva meramente formal do principio da igualdade, que nas palavras de Boaventura de

Sousa Santos:

[...] temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o
direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade
de uma igualdade que reconhega as diferencas e de uma diferenca que produza,
alimente ou reproduza as desigualdades (2003, s.p).

No voto proferido pelo Ministro Ricardo Lewandowski, na ADPF aqui analisada,
fundamenta suas licbes em Rawls, buscando as consideracdes deste pensador referente a Justica

Distributiva, nos seguintes termos:

No que interessa ao presente debate, a aplicagdo do principio da igualdade, sob a 6tica
justica distributiva, considera a posi¢do relativa dos grupos sociais entre si. Mas,
convém registrar, ao levar em conta a inelutavel realidade da estratificagdo social, ndo
se restringe a focar a categoria dos brancos, negros e pardos. Ela consiste em uma
técnica de distribuicdo de justica, que, em Gltima andlise, objetiva promover a inclusdo
social de grupos excluidos ou marginalizados, especialmente daqueles que
historicamente, foram compelidos a viver na periferia (BRASIL, 2012).

Da anélise do voto do Ministro Relator, se extrai que a sua visdo do principio da
igualdade é analisada sob a Otica da Justica distributiva, tendo como objetivo diminuir as
desigualdades sociais, promovendo, assim, a inclusao social de pessoas e grupos excluidos ou
marginalizados historicamente. Uma das formas de promover a incluséo social passa pela
discussdo em torno de politicas de a¢Ges afirmativas.

Outrossim, a utilizagdo da Justica distributiva de Rawls como fundamento principal na
decisdo da ADPF 186, tem razdo de ser, pois aquela esta fundamentada em dois elementos
primordiais da teoria da Justica, sendo elas uma maior liberdade possivel e aceitacdo das
desigualdades, divorciando-se de uma visdo utilitarista de Justica social, reconhecendo a

existéncia das diferencas que séo aplicaveis ao caso concreto.
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Rawls, na sua obra, propde e defende a possibilidade de medidas que efetivem a
desigualdade quando esta for necesséria para se alcangar a igualdade, desde que estas sejam em

favor dos menos favorecidos, segundo o referido autor:

Desigualdades sociais e econdmicas, posi¢des privilegiadas na vida pablica, sdo justas
se resultarem em beneficios para todos e, em particular, para 0s membros menos
privilegiados da sociedade”. As desigualdades funcionam aqui em prol dos menos
favorecidos: estes ndo recebem mais do que receberiam num sistema de igualdade
(2000, p. 333).

Ainda, oportuno trazer a baila as palavras do Ministro Joaquim Barbosa:

Aos esforcos de uns em prol da concretizagdo da igualdade que contraponham os
interesses de outros na manutencao do status quo, é natural que as a¢des afirmativas
sobram o influxo dessas forgas contrapostas e atraiam resisténcia da parte daqueles
que historicamente se beneficiavam da discriminagdo de que sdo vitimas 0s grupos
minoritarios. A¢des afirmativas tem como objetivo neutralizar os efeitos perversos da
discriminacéo racial (BRASIL, 2012).

Diante do exposto, é de clareza solar que a fundamentacdo do voto proferido pelo
Ministros Relator, Ricardo Lewandowski, na decisdo da ADPF 186, teve influéncia marcante
da teoria de Justica formulada pelo pensador John Rawls, o qual elaborou uma perspectiva de
Justica como Equidade e igualdade de bens sociais, que serd alcancado através da Justica

distributiva.

Consideracoes finais

Na visdo de Justica apresentada por Rawls, calcada na Equidade, onde esta localiza-se
no igualitarismo da posicdo original, isto €, encontra-se no estado inicial do pacto social, sendo
este um momento hipotético, onde se pode optar por direitos e deveres. Além disso, o véu de
ignorancia possibilita que os individuos que estdo participando deste momento ndo tenham o
conhecimento da sua posicao na sociedade, assim, faz com que néo haja escolhas individualista.

No momento do pacto social os individuos escolheriam os principios que conduziriam
a sociedade de forma justa e equanime, sendo que, segundo Rawls, haveria dois principios
fundamentais, o primeiro iria privilegiar a liberdade e o segundo admitiria a desigualdade, desde
que observado os dois critérios analisados no capitulo dois deste trabalho.

Percebe-se que a aplicacdo da teoria de Rawls na decisdo da ADPF 186, proferida pelo

STF, buscou promover a Justica distributiva, ao reconhecer as diferencas e as desigualdades
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étnicas-raciais existentes na sociedade brasileira. N&o ha duvida de que procurar promover a
igualdade entre os desiguais é fundamental para se chagar a uma teoria de justica.

A ADPF 186, analisada pelo STF, deixou claro a necessidade de fomentar a aplicacao
de acdes afirmativas, com o intuito de promover a inclusdo social de grupo de pessoas que
historicamente foram deixadas a margem da sociedade, isto é, ndo faziam parte do convivio
social. Esta acdo afirmativa, cotas étnicas-raciais, possibilita a reducdo das diferencas,
possibilitando uma sociedade mais democratica e um Estado voltado para acbes mais concretas
de promocéo, inclusdo social, combate as diferencas e desigualdades sociais.

Diante disso, para a busca e concretizagcdo de uma sociedade mais equanime, se fez
necessario a compreensdo do conceito de Justica distributiva de John Rawls. Pode-se concluir
que as acles afirmativas, como as cotas, sdo instrumento de efetivacdo de um equilibrio nas
relacBes sociais, em beneficio dos mais necessitados. Dessa forma, é por meio da Justica
distributiva que se pode chegar a uma igualdade ndo s6 formal, mas material em Equidade de
possibilidades.

Contudo, se verifica que por caminhos diferentes o Supremo Tribunal Federal faz uso
da Teoria da Justica de John Rawls para proferir uma decisdo emblematica como foi a

decorrente da Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 186.
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