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N&o ha duvida de que a Teoria da Justica proposta por Rawls e, em

especifico, o principio da diferenca por ele formulado sdo fundamentais para ajustificacdo e a
implementacdo de uma Justica distributiva necessaria naterceira e atual era do desenvolvimento (pos-
Estado Providéncia e Estado Neoliberal), preconizada pelo professor da Wisconsin Law School, David
Trubek, com sua célebre doutrina de Law and Development[ 1], de aparente influéncia sobre o
pensamento de grandes mestres do Direito norte-americano, como os professores Mangabeira Unger,
David Kennedy e Duncan Kennedy (todos professores da Harvard Law School, Duncan aposentou-se no
ano de 2015).

Trubek enfatiza que existe a necessidade de uma intervencao direta do Estado nas politicas publicas na
area da saude, da educacéo, na defesa dos direitos humanos, no acesso a Justica e na protecéo de bens
ambientais. Tal visdo € coerente com a constatacdo de que o0 desenvolvimento baseado na supremacia do
mercado demonstrou ser ineficaz para o provimento dessas necessidades e, portanto, insustentavel.

Intervencdes pontuais podem ser viabilizadas com a aplicacédo do principio da diferenca preconizado por
Rawls. Para se viabilizar politicas de distribuicdo, mecanismos como atributacdo com aliquotas
progressivas e o tratamento desigual dos individuos desiguais, para a busca da justica, se fazem
essenciais na definicdo do direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel que tenho proposto ao
longo dos Ultimos anos. E de se observar que o principio da diferenca dispde que as desigual dades
sociais e econdmicas devem satisfazer duas exigéncias:

e aprimeiraexigénciado principio da diferenca € que as posi¢des e 0s cargos estejam abertos a
todos em condi¢Bes de igual dade equitativa de oportunidades;

e asegundaexigéncia é que deve ser estabelecido o maior beneficio possivel para os membros
menos privilegiados da sociedade (acrescento, inclusive aos mais vulneravels as catastrofes
ambientais).

Quando Trubek prega umarule of law que permita o acesso dos pobres a Justica, a protecdo dos direitos
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humanos, a salide universal e a educag&o publica as expensas do Estado, esta defendendo algo em
conformidade com o principio da diferenca idealizado por Rawls, que visatrazer o maior beneficio aos
menos privilegiados. Recursos arrecadados com os tributos deverdo ser distribuidos em um volume
maior para a construcéo de escolas, o combate a fome, o tratamento integral de salide, a assisténcia
social e aprevidéncia, beneficiando, assim, diretamente os setores hipossuficientes e ambiental mente
excluidos da sociedade.

A tributacdo, nesse caso, deverd se dar de modo progressivo junto ao topo da pirdmide socia (mais
ricos) e, acrescento, também, atingir os maiores poluidores e emissores de gases de efeito estufa. A
receita do tributo ambiental pode ser utilizada para o subsidio das energias renovaveis, afim de cumprir
0s objetivos tragados na COP 21 em Paris, e paraimplementacéo de politicas publicas de adaptacdo e
resiliéncia a serem implementadas pel o Estado para proteger a populacdo dos efeitos dos eventos
climéticos extremos causados por fatores antropicos.

Para Rawls e Trubek, alivre iniciativa deve ser respeitada e incentivada, desde que regulada para que
excessos e falhas de mercado ndo acabem por violar o principio da diferenca. Tal principio pode ser
aplicado naterceira era preconizada por Trubek para, a partir da adogdo de cotas raciais ou sociais, por
exemplo, garantir acesso a educacdo aos setores discriminados da sociedade, como negros, indios,
transgéneros e, quem sabe, refugiados politicos e ambientais. Deve ser observada a protecdo da mulher,
que historicamente sofre discriminacdo com menos liberdade politica, salarios mais baixos e menores
oportunidades de emprego em relacdo as fornecidas aos homens. Politicas publicas naterceira era podem
se valer do principio dadiferenca, por algum periodo (transitoriedade da medida), para desfazer
injusticas historicas e promover a dimensdo dainclusdo social do direito fundamental ao
desenvolvimento sustentavel.

No mesmo sentido, um regime de escola publica, com pré-escola, ensino fundamental, médio e, ainda,
superior, deve ser financiado pelo Estado — cumpridas determinadas exigéncias pel os beneficiarios —,
com afinalidade de atender a populacdo de mais baixa renda que precisa ser resgatada do apartheid
social e ambiental, pois namaioria das vezes reside em areas sujeitas a catéstrofes e aos efeitos mais

del etérios das mudancas climaticas. Com base no principio da diferenca, € justo que o Estado invista
Mai s recursos em pessoas que vivem nas camadas mai's pobres e ambiental mente expostas da popul agao.

No Brasil, por exemplo, recursos do governo financiaram e ainda financiam, em certa medida, cursos
superiores para 0s mais ricos nas universidades federais em detrimento dos mais pobres. Sem regras de
cotas, 0s alunos ricos, que estudaram em escolas particulares por toda a vida, séo aprovados nos
vestibulares e podem cursar gratuitamente universidades publicas. Os pobres que estudaram — e
continuam estudando — em escolas publicas precérias, devido areformado ensino no periodo ditatorial
(1964-1985), sdo, em geral, reprovados sistemati camente nos vestibulares das universidades publicas.

Por geragbes, consequentemente, o Estado brasileiro financiou o estudo do ensino superior da popul acéo
maisrica e excluiu a camada social hipossuficiente da universidade publica. 1sso foi um obstéculo e, em
certa medida, ainda é paraa mobilidade social e o acesso igualitario a educacdo. Essa politica de
igualdade formal (ndo substancial) no concurso vestibular nada mais fez do que aprofundar

dramati camente a desigual dade econdmica, social e ambiental preexistente. O resgate de tal injustica
pode ser implementado com a aplicacdo do principio da diferenca de Rawls.
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N&o h& duvida de que a doutrina de Trubek caminha no sentido da busca do desenvolvimento humano,
mais préxima da valorizacéo do IDH que do PIB como indice de avaliagdo do desenvolvimento.
Conceitos de bens essenciais de Rawls — em especial 0 de minimo social — tém grande valia quando se
apreciam politicas na atual era do desenvolvimento. indices de mensuragio de desenvolvimento que
consideram nivel de educacdo, qualidade na salde, distribuicdo de renda, assisténcia social, previdéncia
e, em especial, a sustentabilidade ambiental, devem ser |levados em conta juntamente com a producéo e a
renda nacional quando se elaboram politicas publicas.

Quando Rawls refere-se aos bens primarios e divide-os em cinco categorias, observa-se que renda e
riqueza s80 apenas categorias de bens, mas as demais também precisam ser consideradas. O minimo
social de Rawls pode ser relacionado perfeitamente com a quantidade de bens essenciais que deve
possuir o cidaddo em qualquer nagdo do mundo, em especial nos paises em desenvolvimento, que sdo
objeto permanente da analise de Trubek.

Por outro lado, observa-se que Rawls parte do pressuposto de que a sociedade bem ordenada deve
essencia mente estar inserida em um regime democratico. Democracia € uma conditio sine gua non. No
mesmo sentido, Trubek atribui os fracassos ocorridos nas politicas publicas adotadas no passado afalta
de democracia, a opacidade e a corrupcdo em nagdes em desenvolvimento. Critica, também, afaltade
discusséo (e democracia) naimplantacdo de politicas publicas e o simples transplante de tais politicas de
paises ricos para paises pobres sob a abordagem one-size-fits-all, aqual ignora realidades locais. Essa
criticatambém pode ser complementada por Rawls, quando defende o0 acesso ainformacao, a
participacdo popular, a publicidade e a transparéncia como integrantes do conceito de democracia.

M odel os de desenvolvimento baseados no one-size-fits-all necessariamente n&o se encaixam no conceito
de sociedade bem ordenada de Rawls e, desde j&, devem ser rechagados.

A democracia e a garantia dos direitos fundamentais e das liberdades politicas béasicas (liberdade de
consciéncia, associagao e expressado) sao essenciais para a formulacéo de um conceito satisfatorio de
direito fundamental ao desenvolvimento sustentével. Regimes ditatoriais, marcados pelo desrespeito aos
direitos humanos e violadores das liberdades béasi cas so contraproducentes ao desenvolvimento
econdmico, ainclusdo social e atutela ambiental em médio e longo prazo.

A imprescindibilidade da poupanca publica e da responsabilidade para com as futuras geracfes de Rawls
serve perfeitamente aimplementacdo de uma politica de desenvolvimento na concepcao de Trubek.
Conceitos de Rawls e Trubek sdo compativeis com a responsabilidade das geracfes atuais no que se
refere as futuras no aspecto da sustentabilidade, da protecéo ao meio ambiente e dos direitos individuais
homogéneos e difusos. A imputabilidade administrativa, civil e penal dagueles que violam os bens
ambientais é convergente com o exposto por ambos, sendo um instrumento importante para a promogao
do desenvolvimento sustentavel.

O conceito de direito e desenvolvimento de Trubek estd focado em sociedades em desenvol vimento.
Nacdes desenvolvidas ficaram de fora dessa andlise. Rawls, por exemplo, quando se refere a sociedade
bem-ordenada, € inequivoco ao afirmar que nela se entra pelo nascimento e se sai pela morte. Embora
em Direito dos Povos pretenda justificar a sua teoria e compatibilizéd-la com o Direito internacional,
levando em consideracdo as outras nacoes, foi e € duramente criticado por tal postura. Trubek, por seu
turno, enfatiza o direito ao desenvolvimento das nagbes em desenvolvimento e de desenvolvimento
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tardio; ndo enfrenta, todavia, com maior vigor as crises do capitalismo global e as falhas de mercado que
atingem todas as nagdes do globo que estéo interligadas fundamental mente.

Criticas que podem ser feitas a obra de Rawls, como excessivamente abstrata e focada em uma
sociedade utdpica e “isolada dos demais povos’, sdo semelhantes as que podem ser opostas a obrade
Trubek, de que em tempos de economia global (caracterizada por nacfes interdependentes no que tange
ao sistema financeiro) pensa o direito ao desenvolvimento essencialmente para os paises em
desenvolvimento, ignorando as economias dos paises ricos. Possivelmente ambas as criticas possam ser
testadas e em parte bem rebatidas.

A abstracdo dateoria de Rawls é justamente 0 que faz com que ela seja aplicada e testada, com relativo
sucesso, nos mais diferentes cenarios e nas mais diversas conjunturas e contingéncias. O alegado defeito
dateoriarawlsianatalvez seja o seu grande mérito demonstrado ao longo das Ultimas décadas. Em
Direito dos Povog] 2], inclusive, seleciona principios para arelagéo entre os povos, o que, de certo modo,
responde aos seus criticos nesse aspecto especifico e pontual.

Ainda gque Trubek pudesse focar 0 seu conceito de direito e desenvolvimento em todas as nagtes
integradas em uma economia global, inseridas em uma sociedade de informacao, talvez sgja correto seu
foco apenas nas nagdes em desenvol vimento ou desenvolvimento tardio, as quais precisam de maiores
esforcos para a construcéo darule of law no aspecto local para o combate as desigualdades e a promocéo
dajustica social. Por outro lado, se € verdade que a abordagem one-size-fits-all € insatisfatoria para as
nagdes em desenvolvimento, também é verdade que politicas adotadas especificamente para
contingéncias locais devem necessariamente estar atentas para os fatores de variagdo econdmica, social,
politica e ambiental globais que afetam a todas as nagdes]3]. Politicas locais de desenvolvimento
sustentével ndo podem estar desconectadas do cenario global e devem trazer em seu bojo alguns
principios comuns que possi bilitem uma maior probabilidade de éxito em uma sociedade de risco[4].

Dentro da conjuntura politico-econdmica atual, a Teoria da Justica professada por Rawls oferece uma
base tedrica para aimplementacéo de politicas publicas que visam ao desenvolvimento sustentavel.
Conceitos de justica distributiva e do principio da diferenca, se incorporados ao direito fundamental ao
desenvolvimento sustentével, em especial no aspecto humano, sdo instrumentos preci 0sos que podem
certamente auxiliar aformulacéo das politicas publicas distributivas e ndo poluentes, cal cadas nas
energias renovaveis.

Principios politicos selecionados por Rawls podem ser o alicerce de uma sociedade bem ordenada —
neocontratualista— e de uma democracia que permita a todos uma liberdade igual construida
sustentavel mente (com tutela ambiental, incluséo social, boa governanca e desenvolvimento econdémico
movido por energias renovéaveis). E impensavel, portanto, concretizar o direito fundamental ao
desenvolvimento sustentavel ignorando os conceitos de bens primarios e de minimo social.

[1] TRUBEK, David; SANTOS, Alvaro (Ed.). The new law and economic development: a critical
appraisal. Cambridge: Cambridge University Press, 2006. Ver, também, o classico artigo: TRUBEK,
David; GALANTER, Mark. Scholarsin self-estrangement: some reflections on the crisisin law and
development studiesin the United Sates
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. Wisconsin Law Review, Madison, n. 4, p. 1062-1102, 1974.

[2] Ver: RAWLS, John. The law of the people. Cambridge: Harvard University Press, 2001. Ver,
também: RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge: Harvard University Press, 1971; RAWLS,
John. Justice as fairness: a restatement. Cambridge: Harvard University Press, 1985; e, em especial, a
obra da maturidade rawlsiana, RAWLS, John. Political liberalism. New Y ork: Columbia University
Press, 1993.

[3] Um inadimplemento em Bangladesh, de acordo com Posner, pode também se tornar um risco paraa
economia americana se decorre de um empréstimo fornecido por um banco americano. POSNER,
Richard. The crisis of capitalist democracy. Cambridge: Harvard University Press, 2010. p. 367.

[4] Sobre a sociedade de risco, ver: BECK, Ulrich. Risk society: towards a new modernity. London:
Sage, 1997.
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