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RESUMO

John Rawls elaborou Uma Teoria da Justica cuja posi¢do inicial, sob um véu da ignorancia, em uma situagdo nao-
histérica, ou seja, sem registro material, levaria os individuos a escolha dos principios da Liberdade Democrética, da
Igualdade Equitativa, por consequéncia, do principio da Diferenca, todos conceitos formulados em sua Teoria. Para
tanto, criou-se uma ordem léxica na estrutura dos principios primarios, respondendo a questdo relevante entorno da
prioridade principiolégica, onde assim nao haveria possibilidade, sob o prisma utilitario, por exemplo, da escolha por
uma igualdade de oportunidades (mais satisfativa a uma ampla maioria) em desfavor das liberdades dos menos
favorecidos, se utilizado os conceitos de justica. Ao contrario, ter-se-ia um espirito de Fraternidade (conceito retirado
de Kant) entre os individuos, quando j& materializada uma sociedade chamada de bem-ordenada, por Rawls, com o
intuito de maximizar as condi¢des dos menos favorecidos para terem condi¢es razoaveis na busca pelo seu significado
de bem (a execucdo dos objetivos a longo prazo seriam uma forma de satisfacdo humana) ressalvando que nédo é Unico
nem constante. Em uma sociedade nao perfeita, as escolhas complexas seriam determinadas muito restritamente pela
regra maximin e nao pelo principio da Diferenca. Neste contexto, esta pesquisa contém uma parte significativa da ideia
base do conceito de justica trazido na obra Uma Teoria da Justica, de Rawls, para analisar as possibilidades de aplicagdo
dos principios da justica pelos tribunais brasileiros com o pano de fundo pautado nos Direitos Fundamentais, tendo
como critério de comparagédo uma sociedade bem-ordenada.

PALAVRAS-CHAVE: Justica como equidade; Direitos fundamentais; Sociedade bem-ordenada.
1 INTRODUCAO

Rawls (2008) pensou nos principios da justica com uma tese equanime voltada a igualdade
que, diferentemente do principio utilitarista ou intuicionista, ela visa alcancar os individuos sob a
medida de cada um, o Autor apresentou a excepcionalidade da igualdade meramente formal em
contraposicao a igualdade equitativa, isto é, “[...] todos os valores sociais — liberdade e oportunidade,
renda e riqueza, e as bases sociais de autoestima — devem ser distribuidos igualitariamente a ndo
ser que uma distribuicao desigual de um ou de todos esses valores traga vantagens para todos”
(RIOS, 2017). Veja que, portanto, ndo ha uma exclusdo da igualdade formal em favor de um conceito
ampliado da Igualdade, ao contrario a Teoria de Rawls abarcou a ideia de que, em alguns momentos,
a Lei devera agir com igualdade por equidade, se nao essa, o aplicador da norma (o juiz), inserindo,
assim, a possibilidade de uma desigualdade embutida no conceito de igualdade em um sistema nao
completamente justo.

A Teoria de Rawls ndo € uma das mais faceis de serem explicadas, embora o intuito do Autor
fosse mesmo de criar uma fundamentacéo e justificacdo dos principios que tivessem um pouco da
intuicdo de todos (dessa forma exigiria uma compreensao de uma grande parcela da sociedade,
exprime-se disso a constatacdao de que as razdes dos conceitos de justica ndo deveriam ficar apenas
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em ambito académico) para o conceito da justica, € uma obra escrita em inglés que teve algu
revisdes e complementagdes no decorre dos anos de vida do Autor. Ja houve uma tradugdo da obra
que, certamente, ndo abragou por completo todas as nuances e perspectivas de Rawls, nisto nao
implica, porém, uma macula ao trabalho do consagrado Autor, mas sim as proprias caracteristicas
de uma traducao.

Esta obra, portanto, traz, sim, diversas citagdes diretas de Rawls e outros autores. Nas palavras
do professor Luiz Bernardo Araujo, de Filosofia da UERJ, voltando a Introducao da pesquisa, em uma
palestra disponivel no YouTube, John Rawls buscou conciliar os valores da liberdade e da igualdade,
tidos como inconciliaveis, diante da construcdo da Teoria da Justica, visto que ndo abdicou dos
principios na resposta da pergunta: “o que € uma sociedade justa?”. Ainda, assinala os pressupostos
da historicidade dos estudos de Rawls, isto &, ele estava aplicando a sua Teoria com vistas aos
conflitos objetivos (e ndo abstratos), sendo eles: 1. A escassez dos recursos, a vontade ilimitada dos
seres humanos e a distribuigdo dos recursos, 2. O pluralismo politico discutidos entre as concep¢des
de bem na sociedade moderna e 3. O reconhecimento dos individuos como racionais e razoaveis.

Para justificar que Rawls ndo elaborou uma Teoria distante da realidade historiografica, o
leitor pode tomar para si uma rapida leitura do texto da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem, em seu preambulo, que diz: “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos e, como sdo dotados pela natureza de razdo e consciéncia, devem proceder fraternalmente uns
para com os outros.”

Além disso, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América é claramente
contextualizada a Teoria, quando declarou: “sempre que qualquer forma de governo se torne
destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de alterd-la ou aboli-la e instituir novo governo".

Na Declaracao, em epigrafe, note que os direitos a liberdade, vida e a procura da felicidade
sdo inalienaveis, cujo Estado que os infringir corre o risco de ser abolido, para fins de se instaurar
uma nova ordem politica no pais.

Esta pesquisa, apos esclarecer os termos basicos e a Teoria, partira para uma abordagem dos
Direitos Fundamentais no Brasil (passando um pouco pelos Direitos da Personalidade) e sua relacao
com os estudos de Rawls, assim como analisar alguns julgados da Suprema Corte do pais
comparando com os caracteres de uma sociedade bem-ordenada, de John Rawls.

2 METODOLOGIA

Utilizou-se do método dedutivo, por meio de pesquisa bibliografica referencial, com esteio
em obras doutrinarias, garimpagem de artigos cientificos com analise de resultados de aplicagdo
legal, sem prejuizo da analise jurisprudencial e do direito comparado. Frise-se que, no que tange
aos objetivos, o método de pesquisa sera o exploratorio, utilizando abordagem com fundamento
em informacdes disponiveis em portais do Google, do EBSCO, da Revista dos Tribunais online e
acervo bibliotecario fisico da IES sede e das instituicdes publicas e privadas disponiveis para
pesquisa, fisica ou virtual.

3 RESULTADOS E DISCUSSOES

A Lei n.° 12.711, de 29 de agosto de 2012, que dispde sobre o ingresso nas universidades
federais e nas instituicoes federais de ensino técnico de nivel médio, dentre outras matérias, € um
exemplo aproximado dos conceitos de Rawls em uma sociedade ndo completamente perfeita (bem-
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ordenada) que traz uma desigualdade aparente competitiva com intuito de equitativamente igua
os candidatos. E por que aparente? Porque esta baseada nas questdes estruturais do pais qué
sistematicamente ndao proporciona uma igualdade de oportunidades e talentos aos cidadaos, a
depender dos fatores sociais, econOmicos etc., ou seja, nisto implica o conceito de "aparente”
porque a motriz desta Lei é levar, de fato, a igualdade as instituicdes de educagdo do Brasil, por
meio de um critério desigual de entrada, visto que, desde da irrupgdo (entenda como nascimento),
outras desigualdades, isto €, as sociais e econdmicos, ja estavam presentes, assim como costumes
desiguais que possuem aparéncia de naturais.

A Lei 12.990, de 09 de junho de 2014, que dispde sobre a reserva aos negros 20% das vagas
oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no admbito
da administracdo publica federal, das autarquias, das fundagées publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista controladas pela Unido, cré-se que trouxe no bojo a ideia do principio
da diferenca intrincado na igualdade equitativa de Rawls.

Desse modo, o STF julgou que: “[...] Primazia da norma mais favordvel: critério que deve reger
a interpretacdo judicial, em ordem a tornar mais efetiva a protecdo das pessoas e dos grupos
vulneradveis. Precedentes. Vetores que informam o processo hermenéutico concernente a interpretacao
/aplicacdo da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas portadoras de deficiéncia (Artigo
3). Mecanismos compensatdrios que concretizam, no plano da atividade estatal, a implementacdo de
acbes afirmativas. Necessidade de recompor, pelo respeito a diversidade humana e a igualdade de
oportunidades, sempre vedada qualquer ideia de discriminacdo, o proprio sentido de igualdade
inerente as instituicées republicanas. [...]” (RMS 32.732/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

No julgado acima é evidente a manifestacdo do principio da Diferenca, de Rawls, combinado
com a Fraternidade Republicana. No mesmo sentido, o Supremo decidiu que:

“[...] De se enfatizar, pois, que a reserva de vagas determinada pelo inc. VIll do art. 37 da
Constituicdo da Republica tem tripla funcdo: a) garantir “a reparagdo ou compensacdo dos
fatores de desigualdade factual com medidas de superioridade juridica, [verdadeira] politica
de agéo afirmativa que se inscreve nos quadros da sociedade fraterna que se |é desde o
predmbulo da Constituicdo de 1988", como destacado pelo Ministro Ayres Britto no
julgamento do RMS 26.071 (DJ 1°.2.2008); b) viabilizar o exercicio do direito titularizado por
todos os cidaddos de acesso aos cargos publicos, permitindo, a um sé tempo, que pessoas com
necessidades especiais participem do mundo do trabalho e, de forma digna, possam manter-se
e ser mantenedoras daqueles que delas dependem; e, c) possibilitar a Administracdo Publica
preencher os cargos com pessoas qualificadas e capacitadas para o exercicio das atribuicbes
inerentes aos cargos, observando-se, por 6bvio, a sua natureza e as suas finalidades.”
Grifou-se

Diferentemente, o STJ sumulou (Simula 552, do STJ) que “o portador de surdez unilateral nao
se qualifica como pessoa com deficiéncia para o fim de disputar as vagas reservadas em concursos
publicos”, ou seja, ndo ha oObices ou desigualdades em uma surdez parcial ao portador de tal
condigao fisica, impondo limites a suposi¢do de desigualdade.

Em relagdo as cotas, o STF tem uma jurisprudéncia solida que: “ndo contraria - ao contrario,
prestigia — o principio da igualdade material, previsto no caput do art. 5° da Carta da Republica, a
possibilidade de o Estado lancar mao seja de politicas de cunho universalista, que abrangem um
numero indeterminados de individuos, mediante acbes de natureza estrutural, seja de agbes
afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas
vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacéo de desigualdades decorrentes
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de situacoes histoéricas particulares [...]" (ADPF 186/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 9-5-20
Plenario, DJe de 20-10-2014)

No caso das a¢des afirmativas, € interessante grifar que, assim como em Rawls, o Supremo
reconhece um estado de coisas desigual e permite (reafirma, considerando Lei acima exposta) a
continuidade temporal da Lei, enquanto perdure a condi¢dao desabonadora de uma parcela da
populacdo em decorréncia dos fatores histéricos do pais, a modo de mudar este quadro nao-ideal,
partindo do pressuposto que nao se tem assim as a¢des afirmativas como um estado perfeito de
justica. Na verdade, € uma expressao de alcance equitativa da igualdade, muito embora esteja
fundada mormente nas liberdades, haja vista a necessidade de consciéncia e racionalidade dos
individuos serem um bem primario relevante (a educagdo é o bojo da questao) para se obter as
escolhas racionais e razoaveis da Teoria.

J& no tocante ao género, orientagdo sexual e identidade de género tratadas no ambito do
Supremo Tribunal Federal, o professor André de Carvalho Ramos conceitua que “o direito a livre
orientacdo sexual consiste no direito ao respeito, por parte do Estado e de terceiros, da preferéncia
sexual e afetiva de cada um, ndo podendo dela ser gerada nenhuma consequéncia negativa ou
restricdo de direitos”. Até porque, como bem considerado pelo Autor, o art. 3°, da CF, prevé como
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, a promoc¢do do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Nas palavras do professor Ramos, ele entende que nao ha como garantir os direitos
fundamentais sem antes garantir a livre manifestacdo e a forma legitima de expressdao dos
individuos, por meio do respeito daquilo que eles entendem por sua sexualidade, algo que é tdo
subjetivo e intrinseco a cada ser humano, nesta esfera da individualidade e privacidade ndo deve
haver interferéncia do Estado, excetuadas as hipoteses para garanti-las, protegé-las ou promové-las
em caso de necessidade.

Acredita-se que estas decisdes sdo um traco da autonomia individual e da questao da
Pluralidade, onde cada ser humano tem uma concepcao de bem, tendo todos os direitos e garantias
resguardados, diante da liberdade e da igualdade, para os atingir da forma que bem os prover, na
medida em que ndo abale uma liberdade alheia. E 0 que Rawls apregoou.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Esta pesquisa teve diversas restricdes na elaboracao da conceitualizacdo dos principios da
justica de Rawls, caso se considere as altera¢des significativas dos termos nas outras obras do autor,
a prépria alteracdo da teoria abrangente de bem para uma concepcdo politica, tenha-se como
exemplo relevante. Contudo, mantém-se o posicionamento de Gargarella quanto ao bojo da obra
de Rawls que, sim, continuou significativo.

E inegével, a partir das comparacdes realizadas, que os julgados brasileiros atuam no sentido
de priorizar, em sua grande maioria, diante do fato que ndo ha uma sociedade perfeita, desse modo,
havera sempre algo dissonante entre o conceito da justica ideal e a sociedade em que estamos
inseridos, as liberdades fundamentais com base na concepgao democratica da liberdade, muito em
funcao dos tratados e declaracdes internacionais que intrinsecamente coadunam com as ideias de
Rawls. Nao é de se olvidar a presenca dos principios internacionais na propria Carta Constituinte do
Brasil e, se por alguma razao, se distanciar destes, a propria interpretacdo conforme a Constituicao,
na linha hermenéutica dos Tribunais Nacionais, extrair-se-a também uma concepcao de justica
baseada nos ideais verossimilhantes de Rawls.
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Aigualdade de oportunidade, alias, ja foi atendida pela Suprema Corte e a desigualdade p&
igualar, digamos, foi avistada nos precedentes, quando se reconheceu os fatores historicos nacionais
desfavoraveis a uma parcela da sociedade brasileira. Outrossim, a aplicacdo do principio da
Diferenca, mesmo que com um trago ténue, tem-se demonstrado atuante nas razdes de julgamento
dos respeitaveis julgadores do pais.

Nao se tem como afirmar em um futuro, préximo ou distante, do Brasil, a caracterizagdo plena
dessa nova forma de Contratualismo de Rawls. A historia sera a autora de uma possivel constatacao
ou ndo deste fato. Por ora, pode-se tdo somente constatar certos tracos caracteristicos dos ideais
primarios da Teoria de John Rawils.

O Liberalismo Politico e O Direitos dos Povos, obras monumentais do autor, sdo
importantissimos para essa caminhada nos estudos dos escritos de Rawls e nao estao tao presente
na pesquisa porque sao extensos e alargariam por demais a tematica da iniciagdo cientifica. Deixa-
se para producao, quem sabe, de um intenso programa de Mestrado ou Doutorado.
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