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RESUMO

Este trabalho se propde a estudar as acdes afirmativas, buscando um fundamento para elas a
partir da teoria libertdria de Robert Nozick. Realiza-se um breve historico do
constitucionalismo, passando por diferentes concepgdes de igualdade, até chegar ao Estado
Democratico de Direito, no qual as agdes afirmativas atualmente estdo inseridas. Na
sequéncia, apresenta-se a teoria libertaria de Nozick, trabalhando o conceito de liberdade e
suas consequéncias. Em seguida, explicita-se a incompatibilidade dos padrdes distributivos
com a liberdade. Por fim, apresenta-se um fundamento libertario para as agdes afirmativas. A
conclusdo ¢ que a liberdade impde restricdes @ maneira como as pessoas podem ser utilizadas,
vedando a intervencdo na sua esfera de direitos sem o seu consentimento, sendo quando para
corrigir injusti¢as. Nao havendo superioridade moral entre os individuos, tem-se que ninguém
pode ser utilizado como mero instrumento para beneficiar outras pessoas. As agdes
afirmativas so sdo legitimas quando visam a compensar injusticas passadas, cometidas pelo

desrespeito aos principios da teoria da titularidade.
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This paper aims to study the affirmative actions, looking for a grounding for them based on
the Robert Nozick's libertarian theory. For this it realized a brief historical of
constitutionalism, passing by different conceptions of equality, until arrive in the Democratic
Rule of Law, where the affirmative actions are inserted nowadays. Next it broaches the
Robert Nozick's libertarian theory, working on the idea of freedom and its consequences.
Then it exposed the incompatibility between the distributional patterns and the freedom. The
conclusion is that the freedom imposes restrictions to the manner that people can be used,
prohibiting the intervention on their sphere of rights without their consent, unless to rectify
injustices. Not existing moral superiority between the individuals, it implies that no one can
be used as a mere instrument to benefit other people. The affirmative actions are only
legitimate when aim to compensate past injustices, perpetrated by the disrespect of the

entitlement theory principles.
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1 INTRODUCAO

Partindo do pressuposto de que os recursos sdo escassos, garantir muitos direitos a
todos se torna uma tarefa inviavel, na medida em que demanda uma infraestrutura de coisas,
equipamentos e atividades, sobre as quais outras pessoas podem ter direitos e titularidades
(NOZICK, 2011). Ao tentar reconhecer todos os projetos dos individuos, buscando efetiva-los
na medida do possivel, o Estado acaba invadindo a esfera de direitos de alguns para garantir
direitos de outros, sem que aqueles sejam beneficiados.

Exemplo disso sdo as agdes afirmativas, quando utilizadas como instrumento de
promocao da diversidade ou entdo de compensagao injusticas passadas, a partir de concepgdes
de dever natural ou de responsabilidade moral coletiva.

E inadmissivel, porém, que a vontade de uns se sobreponha a liberdade dos outros.
Nao existe nenhuma superioridade moral de uma vida sobre outras, que resulte em um bem
social geral maior. Todos sdo iguais na sua liberdade. Da mesma forma, ndo existe qualquer
dever natural, sendo aqueles expressos pelas limitacdes impostas pela liberdade. Nada
justifica que uns sejam sacrificados pelo bem de outros.

Este trabalho se propde a tratar da teoria libertaria de Robert Nozick, buscando

legitimar as acgdes afirmativas como instrumento de compensagao, a partir da teoria da



titularidade, afastando concepgdes de dever natural ou de responsabilidade moral coletiva.

Primeiramente, realiza-se um historico do constitucionalismo moderno, passando pelas
principais matrizes do pensamento juridico, abordando os diferentes conceitos de igualdade
existentes.

Ao tratar da igualdade no Estado Democratico de Direito, apresenta-se as acdes
afirmativas e qual o papel por elas desempenhado nessa matriz.

Na sequéncia, trata-se da teoria libertaria de Robert Nozick, abordando a
fundamentagdo dos direitos individuais e os limites que eles impdem a acdo das outras
pessoas. Descobre-se que a liberdade ¢, ao mesmo tempo, origem de todos os direitos e de
todos os limites que podem ser legitimamente impostos as pessoas. A liberdade implica a
possibilidade de cada um se valer dos recursos, legitimamente adquiridos, para dar sentido a
sua existéncia. Como uma forma de precisar os limites dessa possibilidade, apresenta-se a
teoria da titularidade, que traz trés principios que regem a aquisi¢ao e a transferéncia de bens.

A partir da teoria libertaria, apresenta-se uma fundamentacdo para o argumento
compensatorio, quando utilizadas como instrumento de retificagdo de injusti¢as passadas,
materializando o principio de retificagdo de injustigas. Como restard demonstrado, a teoria
libertaria se adéqua a liberdade, diferentemente de outras teorias que adotam padrdes
distributivos.

Segundo Nozick, a liberdade ¢ a origem de todos os direitos dos seres humanos e, ao
mesmo tempo, fonte de todas as restrigdes legitimas possiveis a serem impostas ao exercicio
desses direitos. A partir dela é que se deve verificar se existe algum fundamento capaz de

legitimar as acdes afirmativas.

2 AIGUALDADE NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A igualdade ¢ um conceito inerente ao constitucionalismo, que, com a liberdade e a
solidariedade, serviu de sustentacdo ao primeiro grande movimento juridico moderno a tentar
estabelecer uma organizacdo social a partir de ideais republicanos e democraticos,
expressando a necessidade do Direito como mediador dos diferentes arbitrios de cada
individuo (BARROZO, 2004).

No dizer de Canotilho,

Constitucionalismo ¢ a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensdavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizagdo politico-social de uma comunidade. Nesse sentido, o constitucionalismo



moderno representara uma técnica especifica de limitagdo do poder com fins
garantisticos. (CANOTILHO, 2003, p. 51)

A inten¢do dessa teoria era estabelecer uma organiza¢do da vida coletiva, através do
Direito, que “deveria ser ordenada com base na participagdo mais ou menos intensa e mais
ou menos remota, porém em bases formalmente iguais, dos membros da sociedade.”
(BARROZO, 2004, p. 108). Para tanto, a constituicdo foi concebida como o instrumento
formal de normas fundamentais que dao origem ao ordenamento juridico. No contexto das

revolucdes modernas, a constituicao se presta a

edificar uma nova ordem sobre os direitos naturais dos individuos (...) € ndo com
base em posi¢des subjectivas dos individuos enquanto membros integradores de uma
qualquer ordem juridica estamental. Os direitos do homem eram individuais: todos
os homens nasciam livres e iguais em direitos e ndo 'naturalmente desiguais' por
integragdo, segundo a 'ordem natural das coisas', num dado estamento.
(CANOTILHO, 2003, p. 57)

E possivel verificar, contudo, que nem sempre a igualdade foi tratada de maneira
uniforme ao longo da histéria. Em razdo de diferencas temporais, espaciais e culturais, a
igualdade assume distintas concepgdes conforme a matriz vigente. (CRUZ, 2005)

O termo matriz, em vez de paradigma, parece ser mais adequado ao objeto de estudo
deste trabalho. Através dele expressa-se a ideia de “lugar onde algo é gerado, fonte ou
origem de algo, algo que estd na base, que tem grande relevincia, que é primordial, bdsico,
principal” (GALUPPO, 2007, p. 106). Diante disso, a constru¢do de um conhecimento a
partir de uma matriz ndo refuta os outros conhecimentos concebidos a partir de matrizes
distintas. Com efeito, tratando-se de teoria da justiga, isso ¢ extremamente relevante, pois nao
se trabalha com refutagdo, mas tdo somente, em determinados contextos, com a superioridade
de um conhecimento sobre outros. Por fim, o termo matriz, ao significar o ponto de partida
para constru¢des coerentes, ndo implica relativismo, pois ndo leva em consideracdo dados
quantitativos, afastando-se da concepcao politica e voluntarista da ciéncia (GALUPPO, 2007).

Segundo Menelick de Carvalho Netto (2001), o Estado Democratico de Direito ndo ¢
simplesmente um principio. Ele configura, na verdade, a matriz constitucional
contemporanea. Em outras palavras, o Estado Democratico de Direito significa um conjunto
de crengas, valores e premissas que tornam possivel a comunicagdo e limitam a compreensao
da realidade.

Nesse sentido, a interpretacdo da igualdade no Estado Democratico de Direito, assim

como em qualquer outra matriz, sempre serd limitada por esse conjunto de fatores que, apesar



de nos possibilitar enxergar melhor determinados aspectos do objeto, também nos impede de
ver outros, na medida em que condiciona o nosso modo de olhar. Os direitos nada mais sao do
que interpretacdes diferentes da igualdade, bem como da liberdade, causadas pelas mudancgas
de matriz (CARVALHO NETTO, 2001).

Com intuito de compreender melhor a igualdade na matriz constitucional atual, ¢é
interessante tragar um breve e nao exaustivo historico, passando por duas grandes matrizes
que precederam ao Estado Democratico de Direito, quais sejam, o Estado de Direito e o
Estado Social.

O Estado de Direito foi o marco inicial do constitucionalismo moderno. Ele surgiu
como meio de garantir liberdades individuais contra os abusos dos governantes, rompendo
com o paradigma antigo-medieval. Essa matriz expressava os ideais liberais clédssicos, cuja
logica priorizada o individuo em face da coletividade, a partir do raciocinio aritmético de
igualdade. Naquele momento, a igualdade passou a ser entendida como um conceito
puramente formal e abstrato, que correspondia ao tratamento isondémico de todos os membros
da comunidade politica perante a lei, extinguindo-se os privilégios que algumas classes
outrora detiveram.

Entretanto, diante da apatia do Estado almejada por esse modelo, construiu-se um
regime capitalista imperialista, no qual os homens eram explorados pelos seus semelhantes de
maneira jamais vista na historia. Homens, mulheres e criangas eram submetidos a jornadas de
trabalho muito longas, em locais insalubres, auferindo remuneragdo indigna. Ademais, eram
desprovidos de qualquer garantia previdencidria ou social, o que fazia com que fossem
simplesmente descartados apos o fim de sua vida produtiva fabril.

Como resposta ao quadro caotico proporcionado pelo Estado de Direito, surgiu o
Constitucionalismo Social, que transformou o Estado em devedor de prestagdes positivas aos
membros do corpo politico, as quais eram manifestadas nas formas de direitos trabalhistas,
previdencidrios, sanitdrios, assistenciais, entre outros. Nessa matriz, igualdade envolvia
garantias aos direitos econdmicos e sociais, coletivos ou difusos, através da acdo do Estado,
indo além do plano meramente formal, assumindo também uma concepg¢ao material (CRUZ,
2005)

Contudo, o projeto do Constitucionalismo Social ndo se mostrou eficiente, na medida
em que lancava mao de técnicas de integragdo, isto €, de massificacdo social, impondo um
projeto de vida a todos os membros da comunidade politica, desrespeitando a pluralidade
inerentes as sociedades modernas e contemporaneas.

Diante do fracasso vivido pelo Estado Social, desenvolveu-se a matriz contemporanea



do Estado Democratico de Direito, que passou a reconhecer o pluralismo inerente a sociedade
contemporanea, a partir de uma perspectiva democratica, preferindo a técnica de inclusdo a de
integracdo’, de forma que nenhum projeto de vida possa ser excluido a priori (GALUPPO,
2002). O conceito igualdade deixa de ser meramente formal ou material, e passa a ser
entendido a partir do principio da dignidade da pessoa humana, exigindo o exame de
pressupostos procedimentais que devem ser cumpridos no discurso de producao do Direito,
garantindo a igual participacdo de todos os membros do corpo politico em todas as préaticas
estatais (CRUZ, 2005).

Assim, o conceito de igualdade adotado pelo Estado Democratico de Direito nao
exclui a possibilidade de tratar os individuos como desiguais, desde que tal tratamento seja
legitimado através de um procedimento politico do qual todos possam efetivamente participar
de forma igualitaria.

Entretanto, para que esse novo modelo efetivamente funcione, ¢ necessario que os
grupos socialmente excluidos possam ser trazidos para o campo da constru¢do politica,
através de mecanismos de inclusdo formal e material (GALUPPO, 2002).

A inclusdo formal se consubstancia no reconhecimento pela lei da autonomia de todos
os seres humanos enquanto seres racionais, que implica a universalizagdo do tratamento
juridico dado as pessoas, de forma que nao exista nenhuma preferéncia a priori entre os
membros da comunidade politica.

A inclusdo material, por sua vez, significa a extingdo de limitagdes externas que
impecam as pessoas de participar da construgdo democratica, tais como as limitagdes
impostas pela fome, pela miséria, e pela formagdo cultural insuficiente. Ela implica, portanto,
a garantia de “condigoes materiais e culturais para a inser¢do de cada falante no discurso.”
(GALUPPO, 2002, p. 204-205)

Através dessas duas formas de inclusdo, o paradigma do Estado Democratico de
Direito reconhece a pluralidade de projetos de vida e a coloca como seu fundamento, de

forma que:

o direito de uma sociedade democratica deve cumprir simultaneamente duas tarefas,
relativamente a tais projetos. Primeiramente, por estar ligado a dimensdo de
faticidade, deve realizar, na maior medida possivel, o projeto de vida da maioria. Em
segundo lugar, por estar ligado também a dimensdo de validade, deve preservar, de
alguma forma, os projetos de vida alternativos, que podem, inclusive, vir a se tornar

* Enquanto a técnica de integracdo parte da massifica¢do da sociedade, tratando seus membros como objetos da
politica, a técnica de inclusdo traz os cidaddos para o campo da construgdo da cidadania, tornando-os também
sujeitos ativos da politica. Nesse sentido, a inclusdo garante a efetivacdo da democracia como um processo que
demanda a participagao efetiva dos cidadaos.



projetos da maioria. (GALUPPO, 2002, p. 209)

Assim, a igualdade no Estado Democratico de Direito ndo ¢ tida como um principio
materialmente determinado a priori, tendo, na verdade, natureza transitiva e reflexiva
(BASILE; GALUPPO, 2006). E, justamente em razdo dessa natureza, todos os membros da
comunidade politica devem participar do processo de fundamentacdo desse principio.

A igualdade se apresenta, portanto, como pressuposto do Estado Democratico de
Direito, ndo apenas de concretizagdo, mas também de legitimacdo, na medida em que
proporciona o desenvolvimento da competéncia comunicativa dos individuos que, a partir dai,
podem participar efetivamente da constru¢do da democracia, através da fundamentacao de leis

criadas por eles mesmos para regular suas proprias vidas.

2.1 Acoes Afirmativas

No contexto do Estado Democratico de Direito, pretende-se que as acdes afirmativas
assumam um papel precipuo de promocdo da igualdade. Através delas grupos considerados
desfavorecidos ao longo da historia sdo beneficiados, no afa de inclui-los na construgdo da
democracia.

A partir de critérios como origem, género, raga ou sexo, as acdes afirmativas
beneficiam grupos socialmente excluidos em detrimento daqueles que ndo o sdo. E o que se
vé, por exemplo, na Lei 12.711/2012, que estabelece um percentual das vagas das instituicdes
de ensino federais destinadas aos alunos que tenham cursado integralmente o ensino
fundamental ou médio em escolas publicas, separando-os de acordo com a renda familiar e
com a raga ou etnia.

Os beneficios proporcionados pelas agdes afirmativas assumem diferentes
fundamentagdes, conforme a teoria usada para justificad-las. Todas elas partem de dois
argumentos fundamentais, quais sejam, o argumento da diversidade e o argumento
compensatorio. O primeiro trata as agdes afirmativas como instrumento de promog¢ao da
diversidade. O segundo concebe as ag¢des afirmativas como forma de compensagdo por
prejuizos causados por atos de injusticas praticados contra as pessoas no passado (SANDEL,
2012).

O argumento da diversidade ndo depende da existéncia de discriminagdo ou
desvantagem real a algum individuo. Segundo ele, as agdes afirmativas ndo sdo

exclusivamente uma compensa¢ao, mas também podem ser utilizadas como instrumento de



realizagdo de objetivos socialmente mais importantes.* Para Nozick, porém, nio existem
objetivos socialmente importantes que justifiquem a utilizagcdo de determinados individuos em
beneficio de outros, de sorte que o argumento da diversidade ndo se sustenta pela teoria
libertaria.

J& para o argumento compensatdrio, as agdes afirmativas sdo espécie de compensagao
concedida aos descendentes das geragdes injusticadas no passado. De acordo com teorias que
defendem um Estado além do minimo, elas seriam devidas em razdo da heranca cultural
legada, que coloca os descendentes dos grupos marginais em posicdes de inferioridade ou
entdo com intuito de corrigir a distribuicao desigual dos talentos naturais. Contudo, de acordo
com a teoria de Nozick, essa fundamentagao do argumento compensatério esta equivocada.

O proximo capitulo traz uma breve explicagdo da teoria libertaria de Nozick, para em
seguida verificar se a partir dela ¢ possivel encontrar uma fundamentacdo para as agdes

afirmativas.

3 A PROPOSTA LIBERTARIA

Robert Nozick, em seu livro Anarquia, Estado e Utopia (2011), apresenta
questionamentos as concepgdes de justica pautadas em fundamentos liberais, comunitaristas e
utilitaristas. Para tanto, parte de principios de justica usualmente chamados de libertarios.

Nozick acredita que os individuos possuem direitos muito so6lidos e abrangentes,
suficientes para impor limites as agdes de pessoa ou grupo de pessoas, que possam afeta-los.
Ele busca desvendar quais seriam exatamente esses direitos, a fim de definir precisamente os
limites da agdo, especialmente no que tange ao que o Estado pode ou nao fazer em relagdo aos
individuos.

Segundo ele, ao considerar a inviolabilidade do ser humano, nenhum individuo pode
ser forcado a fazer o que nao quer. Cada individuo ja nasce com direitos, que ndo dependem
de outorga, de sorte que a sociedade civil ndo os cria, mas tdo somente evita certas
inconveniéncias do estado de natureza puro e simples, como aquelas relacionadas a aplicacao
indiscriminada da justi¢a privada. Assim, Nozick afirma que apenas “um Estado minimo, que
Se restrinja as estritas funcgoes de prote¢do contra a violéncia, o roubo, a fraude, a coer¢do

de contratos, e assim por diante, é justificado.” (NOZICK, 2011, p. 1).

* Para exemplificar, segundo o liberalismo de Rawls, o objetivo seria a ndo exclusdo de projetos de vidas
alternativos aos adotados pela maioria, de forma a ndo privar as minorias dos direitos basicos, advindos da
situagdo hipotética de equidade. Ja para o comunitarismo de Maclntyre, o objetivo seria a busca pelos bens
internos, através das praticas sociais, que, por sua natureza dindmica, estdo em constante mudanga, exigindo
diferentes tipos de virtude, conforme o contexto historico.



Para fundamentar sua posi¢do, Nozick desenvolve alguns conceitos que serdo objeto
de estudo neste capitulo. A intengdo ¢ compreendé-los para em seguida confronta-los com as

acoOes afirmativas.

3.1 Fundamentacao dos direitos individuais

Partindo de uma perspectiva contratualista, Nozick afirma que o acordo de vontades
originario da sociedade civil ndo cria novos direitos para os individuos, sendo reafirma os
direitos individuais ja existentes antes dela. Segundo ele, esses direitos advém de
caracteristicas humanas especificas, valiosas o suficiente para impor limites a acao das outras
pessoas. Para estabelecer um ponto de partida para compreensdo de sua teoria, importa saber
quais sdo essas caracteristicas, para em seguida compreender quais os direitos nelas
originados.

Tradicionalmente, considera-se essencial a condicdo de ser humano as seguintes
caracteristicas: (i) ser racional, isto €, capaz de usar conceitos abstratos, ndo limitados a
respostas a estimulos imediatos; (ii) possuir livre-arbitrio; (iii) ser um agente moral capaz de
orientar seu comportamento por principios morais ¢ de se comprometer com uma limitacao
mutua de condutas. (NOZICK, 2011)

Entretanto, Nozick entende que tais caracteristicas, quando consideradas isoladamente,
sdo insuficientes para fundamentar os direitos dos individuos. A primeira caracteristica, caso
fosse suficiente por si so, autorizaria um respeito especial aos direitos daqueles
intelectualmente mais desenvolvidos. Seguindo esse raciocinio, seres ainda mais inteligentes
teriam o direito de fazer tudo o que quisessem e pudessem em relacdo aos outros. Isso
demonstra a contingéncia dessa primeira caracteristica, o que a torna fragil para fundamentar
os direitos inerentes a todo ser humano. Quanto a segunda caracteristica, ela tdo somente
reconhece a capacidade dos individuos de fazerem escolhas autdnomas. Mas dai nao se pode
concluir que as escolhas auténomas sdo intrinsecamente boas. Por fim, a capacidade de
concordar com outros a respeito de restricdes de conduta reciprocas, que diz respeito a
terceira caracteristica, demostra tdo somente que o individuo é capaz de respeitar limites,
deixando indefinido quais limites devem ser respeitados, ou até mesmo se eles deveriam
existir.

Para encontrar o fundamento dos direitos individuais, Nozick propde que a
racionalidade, o livre-arbitrio e a capacidade moral sejam tratadas em conjunto, mas nao

1soladamente:



Em conjunto, ndo constituem algo cujo significado ¢ claro: um ser capaz de planejar
a propria vida no longo prazo, capaz de refletir e decidir com base em principios ou
consideragdes abstratos que ele formula para si, ndo sendo, consequentemente, um
simples joguete de estimulos imediatos; um ser que refreia o proprio comportamento
de acordo com alguns principios ou de acordo com a ideia que faz do que seja uma
vida apropriada para si proprio e para os outros, € assim por diante. Isso ultrapassa,
de qualquer modo, as trés caracteristicas arroladas. (NOZICK, 2011, p. 62-63)

As trés caracteristicas por si sO ainda sdo insuficientes, na medida em que um ser

. . A « , . . . .
poderia possuir as trés, mas “também ter erguido dentro de si uma barreira particular que o
impedisse de agir de acordo com uma concepg¢do geral de sua existéncia e de suas
expectativas em relagdo a ela.” (NOZICK, 2011, p. 63). Sendo assim, & necessario
acrescentar, como caracteristica complementar, “a capacidade de ordenar e conduzir sua
vida de acordo com a concep¢ado geral que ele decida adotar.”” (NOZICK, 2011, p. 63). Essa

ultima caracteristica diz respeito aquela delicada nogao de sentido da vida:

Organizar a propria vida de acordo com um plano geral ¢ a maneira de que dispde
uma pessoa para dar sentido a sua vida; s6 um ser com capacidade de organizar sua
vida desse modo pode ter — ou esforgar-se por ter — uma vida que faga sentido.
(NOZICK, 2011, p. 64)

Nozick admite que ¢ impossivel definir de forma objetiva o sentido da vida a ser
perseguido por todos, o que aparentemente torna essa nogao inconsistente e, partindo de uma
conclusao apressada, insuficiente para fundamentar os direitos dos individuos. Porém,
justamente em razdo de sua inconsisténcia, Nozick conclui que ¢ impossivel admitir uma
superioridade moral de algumas vidas sobre outras, o que porventura justificaria um
tratamento diferenciado dispensado aos individuos. Consideradas em conjunto, as quatro
caracteristicas mencionadas implicam a liberdade de todos de viverem suas vidas da maneira
que lhes convém, desde que respeitem o direito alheio de fazer o mesmo. Isso significa que
cada um possui a liberdade de viver sua vida de acordo com a sua concep¢do de mundo,
independentemente das no¢des de virtude ou convicgdes da maioria. Sendo assim, ele diz que
ndo ha como legitimar intervengdes coercitivas na maneira como os individuos decidem levar
suas vidas, sendo quando suas escolhas impliquem violacdo da igual condi¢cdo de liberdade

dos outros.

> Para ilustrar a essencialidade dessa capacidade na compreensio do que nds somos, Nozick sugere que
pensemos “como seriamos diferentes (...) se todos fossemos amnésicos, esquecendo-nos toda noite, na hora de
dormir, dos acontecimentos do dia que findara. Ainda que, por um acaso, alguém reiniciasse a cada dia de onde
havia parado na véspera, vivendo de acordo com uma concep¢do coerente que um individuo consciente pudesse
ter escolhido, mesmo assim ele ndo estaria levando o mesmo tipo de vida do outro. Sua vida seguiria em
paralelo a outra vida, mas ndo seria igualmente integrada.” (NOZICK, 2011, p. 63)



Dai pode-se inferir que o direito individual por exceléncia ¢ a liberdade, entendida
como a prerrogativa que assiste a todo ser humano de viver da maneira que lhe for mais
conveniente, segundo sua propria concepcao de vida boa, eis que € o Unico capaz de conferir
sentido a sua existéncia. Da liberdade decorrem os demais direitos. Por outro lado, a liberdade
sofre uma unica restri¢do legitima, que ¢ imposta justamente pela mesma liberdade possuida
por outros individuos.

Com essa fundamentagdo, Nozick se posiciona contra toda pretensdo politica que se
vale de padronizagdes, como ¢ o caso do liberalismo (igualitirio), do utilitarismo e do
comunitarismo. Todas elas tentam legitimar a imposi¢ao a alguns individuos da obrigagdo de
arcar com custos que beneficiam mais outras pessoas, em nome de um suposto bem social
geral maior. Para Nozick, essas teorias ignoram o fato de que os individuos sdo diferentes,
com vidas Unicas a seguir, € que, em razao disso, nenhum deles pode ser sacrificado pelos

outros, sendo quando consentirem com isso.°

3.2 Restricoes indiretas

Diante das consideragdes acerca do fundamento dos direitos individuais, Nozick se
propoe a explicitar os limites a acdo impostos por eles. Esses direitos, representados de forma
abrangente pela liberdade, significam que a “soberania do individuo, no que se refere a
assuntos de consciéncia, tem prioridade sobre qualquer consenso coletivo” (BARNETT,
2013, p. 10, tradugdo nossa).” Assim, pode-se dizer, primeiramente, que os limites jamais
podem implicar posturas paternalistas, conquanto lidem com individuos plenamente capazes
de se valerem de suas faculdades humanas®.

Segue-se que, partindo do pressuposto de que a liberdade ¢ a tUnica caracteristica
humana compartilhada por todos, como visto na se¢do anterior, ela deve ser o unico
fundamento legitimador das limitagdes a serem impostas. Ela servira, portanto, como
conteado moral dos limites. Diferentemente, caso fosse adotado como fundamento uma
caracteristica humana contingente, por exemplo, maior capacidade intelectual, estabelecer-se-

ia uma superioridade moral dos mais inteligentes, em detrimento dos que sdo menos. Nozick

® Nio trataremos aqui dos detalhes da critica de Nozick as teorias mencionadas, pois escapam aos objetivos deste
trabalho.

" Individual sovereignty with respect to matters of conscience took priority over any collective consent.

¥ Isso ndo significa que ndo haja casos especiais de pessoas ndo dotadas, ou apenas parcialmente dotadas, dessas
faculdades. Situagdes assim dariam azo a determinadas condutas paternalistas por parte dos responsaveis por
essas pessoas. Entretanto, essa discussdo escapa aos objetivos deste trabalho. Para mais informagdes sobre
paternalismo libertario ver: SUSTEIN, Cass R.; THALER, Richard H. Libertarian Paternalism Is Not an
Oxymoron. The University of Chicago Law Review, Chicago, v.70, n.4, p. 1159-1202, outono 2003.



diz, entretanto, que isso ¢ inadmissivel, pois nenhuma vida pode ser considerada superior a
outra.
Na busca dos limites que esse conteudo moral implica, Nozick comeca analisando

uma férmula que inclui a liberdade na situagdo final, ou seja, apds realizada a acao:

Suponhamos que uma condicdo que minimize a quantidade total (ponderada) de
violagdes de direitos seja incorporada a situagdo final desejada que se pretende
alcancar. Teriamos, entfo, algo parecido com um ‘utilitarismo de direitos'; na
estrutura utilitarista, as violagdes de direitos (a serem minimizadas) simplesmente
substituiriam a felicidade total como a situag@o final relevante. (NOZICK, 2011, p.
34-35)

Ao passo que uma postura utilitarista estabelece limites a partir de uma situacao
posterior a acdo, no caso, a minimiza¢cdo da violagdo de direitos, autoriza que os proprios
direitos sejam violados, desde que isso seja capaz de alcangar a situagdo final almejada da
melhor forma possivel. Nesse sentido, um utilitarista de direitos justificaria a violagdo da
liberdade de alguém, no intuito de dissuadir outras pessoas de praticar violagdes ainda mais
graves (NOZICK, 2011).

Entretanto, os direitos das pessoas ndo podem ser suprimidos, sem o seu
consentimento, ainda que em prol de um suposto resultado geral ponderado mais favoravel a
todos. Na verdade, a liberdade de cada individuo ¢ igual, inexistindo qualquer superioridade
moral de quem quer que seja. A liberdade, portanto, ndo comporta célculo.

Nozick sugere que “em vez de incorporar direitos na situagdo final almejada,
podemos colocad-los como restri¢oes indiretas as a¢oes a serem praticadas” (NOZICK, 2011,
p. 35). Essas restrigdes sao indiretas pois agem no sentido negativo, restringindo os meios
disponiveis para alcangar os objetivos, sejam eles quais forem. O respeito as restrigdes
indiretas, isto ¢, a ndo violag¢do dos direitos dos individuos, ¢ a condi¢do de legitimidade da
acdo, independentemente de qual seja seu fim. Logo, essas restricdes ndo ddo azo a nenhuma
violagdo de direitos.

A fundamentagdo ldgica das restricdes indiretas ¢ feita a partir do principio kantiano
da inviolabilidade do sujeito. Segundo esse principio, “os individuos sdo fins e ndo
simplesmente meios, ndo podem ser sacrificados ou usados para a realiza¢do de outros fins
sem seu consentimento.” (NOZICK, 2011, p. 37). Ele nasce da segunda formula do
imperativo categérico: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa

como na de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente



como meio.” (KANT, 2007, p. 69, grifo nosso).’

A inviolabilidade do sujeito, expressa nas restrigdes indiretas, deve ser observada
ainda que se tenha em vista um suposto bem social maior. E verdade que ao escolher como
levar nossas vidas, submetemo-nos a sacrificios para alcangar algum beneficio maior ou para
evitar um prejuizo maior. Isso ocorre, por exemplo, quando deixamos de ir a uma festa no
final de semana para estudar para uma prova dificil a ser realizada na segunda-feira; ou
quando preferimos economizar para ter uma poupanca que garantira uma velhice
financeiramente tranquila, em vez de atender a todos os nossos desejos consumistas.'® Como
ilustrado nesses exemplos, paga-se um preco em prol de um bem maior. O que estd sendo
sacrificado nessas hipdteses sdo coisas que pertencem a quem faz o esforco, tendo em vista
um bem também individual, definido de acordo com a concepcdo de vida boa do proprio
sujeito. Situacdo diferente, entretanto, ¢ aquela em que sujeitos sdo sacrificados em prol de
um bem social maior. Primeiramente, ¢ preciso ter em conta que o conceito de bem estd
intimamente ligado com a perspectiva de vida boa adotada por cada um, dentre as vdrias
possibilidades, em face da liberdade de o sujeito dotar sua existéncia de sentido, como visto
no item anterior. Talvez a liberdade, como entendida por Nozick, constitua o inico bem
compartilhado por todos os individuos. Em segundo lugar, as entidades sociais ndo tém bens a
sacrificar em prol de seu proprio bem. Quem os tem sdao apenas os individuos, que, por sua
natureza, sdo diferentes entre si (NOZICK, 2011). Apesar de poderem compartilhar das
mesmas perspectivas de vida, isso € assunto que toca somente a eles, que, valendo-se de sua
liberdade, escolhem seus objetivos e pagam o preco necessario para alcanga-los. Nesse
sentido:

Tudo o que se diz sobre o bem social geral constitui um disfarce dessa circunstancia.
(...) Usar uma pessoa dessa maneira ndo respeita, nem leva suficientemente em

conta, o fato de que ela é uma pessoa distinta, de que sua vida ¢ a unica que ela
possui. Esse sacrificio ndo /he traz nenhum bem como compensagdo, e ninguém tem

? Nozick acredita que a simultaneidade do uso da humanidade como fim e meio ¢ alcangada pelo consentimento.
Se um individuo dispde dos seus bens para promover uma redistribuigdo, por exemplo, ndo se pode dizer que ele
esta sendo utilizado simplesmente como um instrumento. O consentimento, desde que seja livre, € a condicdo de
legitimidade da utiliza¢do do individuo e, consequentemente, dos seus bens. Portanto, as restrigdes indiretas ndo
proibem qualquer utilizagdo dos individuos, mas tdo somente aquela que desrespeite a liberdade, ao tratar os
individuos tdo somente como meio. Esse entendimento de Nozick afasta também qualquer utilizagdo dos
individuos para alcancar fins paternalistas que, apesar de serem tidos como bons por alguns, ndo sdo desejados
pelos proprios individuos.

1 verdade que existem situagdes bem mais dificeis de lidar do que essas. Temos intimeros casos de criangas,
por exemplo, que tém de abrir mdo dos estudos, para complementar a renda familiar, submetendo-se a trabalhos
muitas vezes incompativeis com suas condigdes psicofisicas. Ao que parece, Nozick ndo quer dizer que
problemas como esses sdo insignificantes. Por outro lado, ele defende que a politica ndo pode tratar os
individuos como instrumentos para solucionar as mazelas sociais: “Na falta de uma varinha de conddo, o ultimo
recurso remanescente para se alcancar a igualdade de oportunidades é convencer cada um a sacrificar alguns
de seus bens em prol do objetivo” (NOZICK, 2011, p. 304).



o direito de forga-la a aceita-lo — menos ainda um Estado ou governo, que exige sua
submissao (diferentemente dos outros individuos) e que, por essa razdo, tem de ser
escrupulosamente neutro entre seus cidadaos. (NOZICK, 2011, p. 40-41)

Assim, as restrigdes indiretas apresentam-se como forma de moralidade, cujo conteudo
moral ¢ fornecido pela afirmacdo categorica da independéncia dos individuos, de sua
liberdade, cada um com sua propria vida a levar, livres para dar sentido a sua existéncia. Em
suma, elas significam que os individuos ndo podem ser usados em beneficio de outros sem o

seu consentimento, em razdo de sua inviolabilidade.

3.3 Teoria da Titularidade

A partir das restrigdes morais indiretas, Nozick questiona os conceitos de justica
distributiva difundidos por defensores de um Estado além do minimo. Segundo o autor,
comumente se pensa que a distribui¢do dos recursos existentes deve ser feita por uma espécie
de distribuidor central, de acordo com critérios previamente estabelecidos. Os modelos
politicos que partem dessa ideia atribuem essa funcao ao Estado.

De acordo com esses modelos, a justica na distribui¢do ¢ aferida a partir dos critérios
adotados pelo distribuidor central, que permitem saber quem deve ficar com o qué. Pode ou
nao levar em conta a maneira como a distribuicdo ocorreu, mas deve, necessariamente,
observar se foram atendidos os critérios de distribuicao estabelecidos. Esses critérios
funcionam como principios estruturais da distribuicdo, de forma que duas distribuigdes
diferentes, que afetem sujeitos distintos, desde que sejam estruturalmente idénticas, isto &,
adotem os mesmos critérios distributivos, sao igualmente justas.

Esse esquema distributivo se encaixa perfeitamente as concepcdes de justica

distributiva trazidas pelas teorias utilitarista, liberal (igualitdria) e comunitarista. Vejamos:

a) a utilitarista langca mao do critério da felicidade, escolhendo entre as distribuigdes
possiveis, aquela que maximize a felicidade geral. Nao importa quem ocupe os nichos
do esquema distributivo. O fato de X ter cinco e Y dez, ou de X ter dez e Y ter cinco,
sdo distribuicdes igualmente justas, desde que maximizem igualmente a felicidade
geral;

b) a liberal (igualitiria), ao avaliar a justica de uma situagdo, ndo leva em conta
somente a distribuicdo nela contida, mas também o modo como cla foi feita.

Diferentemente da teoria utilitarista, que se preocupa apenas com o resultado



maximizante da felicidade geral, a liberal (igualitdria) pergunta quem merece o qué.
Entende que a distribuig¢ao justa deve favorecer a sociedade como um todo, no afa de
promover a liberdade igual e a igualdade de oportunidades, chegando ao que Rawls
chama de principio de diferenca, segundo o qual, tomando “a igualdade como base da
comparagdo, os que ganharam mais devem té-lo feito em condicoes justificaveis para
os que ganharam menos” (RAWS, 2008, p. 183-184). Esse principio ¢ apresentado
como o critério distributivo por exceléncia;

¢) a comunitarista adota como critério distributivo as virtudes, entendidas como “uma
qualidade humana adquirida, cuja posse e exercicio costuma nos capacitar a
alcangar aqueles bens internos as praticas” (MACINTYRE, 2001, p. 321). Assim,
aqueles mais aptos a alcangar os bens inerentes as praticas, os quais sdo, como ja visto,

fruto de uma construgao histdrica, serdo os favorecidos por esse padrao distributivo.

Aos principios de justica distributiva que adotam esse esquema, Nozick da o nome de
principios baseados no resultado final ou principios de situagdo final.

Em contraponto a esses principios, Nozick esbo¢a o que chama de teoria da
titularidade. De acordo com essa teoria, uma distribuicdo justa é aquela que se faz nos moldes
de trés principios: principio de justica na aquisi¢do; principio de justica na transferéncia;
principio da retificacdo de injusticas. Diferentemente das outras teorias, os principios trazidos
por Nozick ndo sdo estruturais. Eles dizerem respeito a circunstancias ou agdes passadas, que
criam direitos diferentes ou merecimentos distintos as coisas, €, por isso, sao histéricos.

Vejamos cada um deles, separadamente.

3.3.1 Principio de justica na aquisi¢do

O principio de justiga na aquisicdo diz respeito a aquisicdo original dos bens, a
apropriacdo das coisas ndo possuidas. Partindo das construgdes teoricas de John Locke,
Nozick diz que “os direitos de propriedade de um objeto sem dono originam-se da
combinagdo do trabalho de alguém com esse objeto” (NOZICK, 2011, p. 224). Entretanto,
em face da escassez de objetos sem dono que podem ser aperfeicoados pelo homem, “ndo é
razoavel conmsiderar que o aperfeicoamento de um objeto assegure o pleno direito de
propriedade sobre ele. Pois o fato de um objeto passar a pertencer a uma pessoa muda a
situag¢do de todas as outras” (NOZICK, 2011, p. 226). Essa mudang¢a pode ocorrer no sentido

de a apropriagdo de um sujeito restringir a liberdade que os outros tinham de usar o objeto



antes de sua apropria¢do. Por outro lado, a apropriacdo de objetos pelos sujeitos pode
melhorar a posicdo dos outros, na medida em que as coisas que se faz com o objeto
apropriado podem melhorar a posi¢do das demais, compensando a liberdade que perderam''.
Nesse sentido, importa saber se a apropriacdo de um objeto sem dono acarreta na piora da
situacdo alheia, para entdo concluir acerca de sua legitimidade.

Como meio de aferir a piora da situagao alheia pela apropriagao de algo sem dono,
Nozick traz a ressalva de Locke. Segundo essa ressalva, ¢ preciso deixar o suficiente e de
igual qualidade, para ser partilhado pelos outros, de forma a evitar que a situacdo dos demais
piore. Aparentemente, o rigor da ressalva lockeana leva a conclusdo de que ela nunca foi
valida. Isso porque, a partir de uma constru¢ao causal, ¢ possivel partir da primeira pessoa
para quem nao sobraram bens em razdo da apropriagdo alheia, e chegar a primeira pessoa que
apropriou o primeiro objeto sem dono, construindo uma relagdo de causa e efeito entre cada
uma das apropriagdes feitas.

Entretanto, Nozick considera essa conclusdao apressada. De acordo com ele, “alguém
que, em outra situagdo, ndo estaria atendendo a ressalva com sua apropriagdo, pode ainda
realiza-la, desde que compense os outros para que ndo fiquem em situa¢do pior por causa
dela” (NOZICK, 2011, p. 230). Nozick parece considerar que uma apropriacdo, apesar nao
deixar o suficiente e de igual qualidade, para ser partilhado pelos outros, possa ser legitima,
caso compense os prejudicados pela apropriacdo. Assim, ele cria uma versdo mitigada da
ressalva de Locke, adotando-a para fundamentar o principio de justi¢a na aquisi¢cdo. Podemos
resumi-lo — sem embargo dos prejuizos da sintetizacdo — da seguinte forma: ¢ legitima a
aquisicao de um objeto sem dono, sempre que dessa coisa fique uma quantidade suficiente e
da mesma qualidade para os outros, ou que estes sejam compensados pelos prejuizos

acarretados pela apropriagdo exclusiva feita por alguém.
3.3.2. Principio de justica na transferéncia
O principio de justi¢a na transferéncia diz respeito as transferéncias de bens que uma

pessoa pode fazer a outra. Ele limita os processos pelos quais essa transferéncia pode ser feita

de forma justa.

"' Exemplificando, pensemos na apropriagdo por um sujeito da totalidade de uma substincia rarissima,
encontrada depois de muito esfor¢o do proprio sujeito, a qual, apos ser aperfeigoada pelo trabalho, transforma-se
em um farmaco capaz de curar uma doenca até entdo incuravel. Ndo obstante a restrigdo da liberdade alheia de
utilizar a substancia, o beneficio trazido pelo trabalho do sujeito é consideravel, ja que se ndo fosse por ele, o
farmaco ndo existiria, ou demoraria muito para existir. Entretanto, esse direito de propriedade exclusiva ndo
pode ser considerado eterno, para nao violar a ressalva de Locke, como apresentada por Nozick.



De acordo com Nozick, quando respeitado o principio de justica na aquisi¢ao, a pessoa
adquire o direito de propriedade sobre o objeto, podendo usa-lo livremente. Entretanto, ¢
preciso que a ressalva lockeana mitigada também seja atendida no uso e gozo do que foi
apropriado, de sorte que ndo se pode dizer que o proprietario pode fazer o que quiser com
seus bens de forma irrestrita. Isso porque a ressalva gera consequéncias historicas sobre os
direitos do proprietario. Nesse sentido, pode ocorrer a apropriagdo de um bem de forma justa,
segundo o principio de justiga na aquisi¢do, mas ser determinado uso dele ilegitimo. Uma
pessoa pode, por exemplo, legitimamente adquirir a propriedade de determinada quantidade
de agua, agindo de acordo com o principio de justica na aquisicdo. Entretanto, ser-lhe-a
ilegitimo transferir essa propriedade, legitimamente adquirira, para uma pessoa ou grupo de
pessoas que ndo observem efetivamente a ressalva, no sentido de privar as demais pessoas de
forma irremedidvel do uso desse bem, matando-as de sede; da mesma forma, ilegitimo sera o
conluio com outras pessoas, proprietarias de bem da mesma qualidade, ou independentemente
delas, com intuito de tornar a situagdo dos outros pior do que era inicialmente, em desrespeito
a ressalva. Caso semelhante, e curioso, seria aquele em que ocorresse um desastre natural, de
forma a extinguir quase todos os exemplares de determinado objeto, deixando, por exemplo,
apenas um, o qual ja foi legitimamente apropriado por uma pessoa. A partir do desastre, os
direitos de propriedade dessa pessoa sdao limitados pela ressalva, no sentido de garantir aos

outros o acesso a esse bem, ou de serem compensados. Assim, Nozick diz que

A sombra historica da ressalva lockiana (sic) relativa a apropriagdo esta contida em
cada um dos direitos que o proprietario tem sobre o seu bem. (...) Uma vez que se
tenha conhecimento de que o direito de propriedade de alguém estd em conflito com
a ressalva lockiana (sic), ha limites rigorosos acerca do que esse individuo pode
fazer com 'sua propriedade' (e fica dificil continuar a chama-la, sem reservas, de sua
'propriedade'). Assim, ninguém pode se apropriar do unico pogo do deserto e cobrar
pela agua o que quiser. Nem pode cobrar o que quiser se, por infelicidade, todos os
outros pocos do deserto secarem, exceto o dele. Essa situagdo calamitosa — pela
qual, reconhecidamente, ele ndo ¢ culpado — pde em funcionamento a ressalva
lockiana (sic), restringindo-lhe os direitos de propriedade.” (NOZICK, 2011, p. 232)

Diferentemente do que aparenta, o principio de justica na transferéncia ndo ¢ um
principio baseado na situacdo final. O que justifica a incidéncia da ressalva, de forma a limitar
os direitos de propriedade, ndo € nenhum fator externo. Com efeito, “os meios para lidar com
casos semelhantes sdo fornecidos por consideracoes internas a propria teoria da
propriedade e a sua teoria de aquisi¢do e apropriagdo” (NOZICK, 2011, p. 233). Nao ¢ em
razdo de eventos especificos (uma catastrofe, como no exemplo citado) que a ressalva incide.

Ela incide, na verdade, em decorréncia da violagdo dos limites por ela impostos, seja qual for



a razdo dessa violagao.
O principio de justica na transferéncia, admite, portanto, que o proprietario de um bem
legitimamente adquirido o utilize da maneira que quiser, desde que observado os limites

impostos pela ressalva.

3.3.3 Principio da retificacio de injusticas

Tendo em vista que nem todas as situagcdes concretas sdo originadas a partir do
cumprimento dos dois principios anteriores, ¢ necessario que seja inserido um terceiro
principio, o qual visa a corrigir as injusti¢cas porventura ocorridas no processo de aquisi¢ao ou
de transferéncia. Esse terceiro principio ¢ chamado de principio da retificagdo de injustigas.

De acordo com Nozick, a constatagdo de uma injustica passada (violagdes anteriores
dos dois primeiros principios de justi¢a na distribui¢do das posses) exige que seja acionado o

principio de retificagdao de injusticas, com intuito de corrigir os desvios. Nesse sentido,

Se pudéssemos provar que aqueles que estdo agora no topo da piramide sdo
beneficiarios de injusticas passadas (...), seria entdo o caso, segundo Nozick, de
corrigir a injustica por meio de taxacdes, reparagdes ou outros meios. Mas ¢
importante notar que tais medidas tém como objetivo corrigir erros do passado, ndo
resolver a questdo da equidade em si. (SANDEL, 2012, p. 82).

O que importa ¢ saber quem sofreu as injusticas, quais os bens afetados por elas, bem
como a quantificagdo desse prejuizo, para entdo aplicar o terceiro principio. Talvez aqui
Nozick se aproxime do argumento compensatorio.

Note-se que, diferentemente da conclusdo que uma analise superficial nos
proporcionaria, a imposi¢do legitima do 6nus de retificar as injusticas ndo esta atrelada ao
sujeito que as perpetrou. Com efeito, a justica na distribuicdo das posses, de acordo com a
teoria da titularidade, ¢ histdrica, de forma que as injusti¢as causadas pelo descumprimento do
principio de justi¢a na aquisi¢dao ou do principio de justi¢a na transferéncia surtem efeitos
sobre a coisa até que sejam retificadas. Nao se faz, portanto, um recorte temporal para analisar
distribui¢ao; nao se leva em consideragdo somente a maneira como as coisas estao
distribuidas, mas também a maneira como a distribuicdo foi feita para se chegar a situagdo
atual. Portanto, repita-se, os principios de justica distributiva trazidos pela teoria da
titularidade nao sdo baseados na situagdao final e ndo sdo padronizados. S3o, na verdade,
historicos. Seus efeitos ndo se restringem a sujeitos especificos, mas acompanham o objeto,

no sentido de limitar os direitos de quem quer que se aproprie dele, caso seja constatada



alguma injustica:

A teoria da justica na distribuicdo das posses afirma, de modo geral, que os bens de
uma pessoa sdo legitimos se ela tem direito a eles por meio dos principios de justica
na aquisi¢do e na transferéncia, ou pelo principio de retificagdo da injustica (de
acordo com a especificacdo dos dois primeiros principios). Se os bens de cada um
forem legitimos, entdo o conjunto total (distribui¢do) de bens sera legitimo.
(NOZICK, 2011, 196)

Diante disso, pode-se afirmar que a justi¢a distributiva ndo depende de padrdes
distributivos. Ela depende, outrossim, do atendimento aos principios de justica na aquisi¢ao e
de justica na transferéncia, e, no caso de violagdo de algum deles, a aplica¢ao do principio de
retificagdo de injusticas. Esses trés principios fundamentam o que Nozick chama de teoria da
titularidade.

Em suma, uma teoria de justiga na distribuicdo das posses pautada na teoria da

titularidade, teria a seguinte configuragao:

1. A pessoa que adquire um bem de acordo com o principio de justi¢a na aquisicdo
tem direito a esse bem

2. A pessoa que adquire um bem, de acordo com o principio de justica na
transferéncia, de outra pessoa que tem direito ao bem, tem direito a ele;

3. Ninguém tem direito a um bem exceto por meio das aplicagdes (repetidas) de 1 e
2. (NOZICK, 2011, p. 193)

Acrescente-se a esse esquema a necessidade de retificagdo de injusticas, que sdo
verificadas a partir dos principios de justica na aquisi¢do e na transferéncia.

A teoria da titularidade torna ainda mais precisos os limites impostos através das
restri¢des indiretas. A liberdade s6 faz sentido quando pode ser exercida. Para tanto, todo
homem precisa de recursos para alcancar seus objetivos, os quais podem ser adquiridos
legitimidade de acordo com os principios j4 mencionados. Isso ndo significa, porém, que o
fato de uns terem menos do que outros, para exercerem sua liberdade, seja suficiente para
legitimar intervengdes coercitivas na esfera de direitos dos que tém mais, para beneficiar os
que tém menos. Intervencdes coercitivas s6 sdo admissiveis para retificar injusticas, caso seja
constatada alguma violagao dos principios de justica na aquisi¢@o e na transferéncia.

Diante disso, o libertarianismo defende que a

“propriedade privada” € o conceito que define a jurisdi¢do de cada individuo
soberano, que ¢ (...) competente para administrar seus negocios. E a liberdade de
contratar governa a transferéncia desses direitos de propriedade de uma pessoa para



outra. (BARNETT, 2013, p. 11, tradugdo nossa)."

Assim, as restricdes indiretas, com a teoria da titularidade, definem quais limites

devem ser respeitados no exercicio da liberdade de cada um. Ninguém pode subtrair a

propriedade legitimamente adquirida, independentemente do motivo, sob pena violar as

restricdes, dando azo a incidéncia do principio de retificacdo da injustica.

4 ACOES AFIRMATIVAS E LIBERTARIANISMO

Neste capitulo, explica-se a incompatibilidade dos padrdes distributivos com a

liberdade. Em seguida, apresenta-se uma fundamentacao libertaria para as acdes afirmativas, a

partir da teoria da titularidade.

4.1 A liberdade e os padroes distributivos

A liberdade, vista a partir da perspectiva libertaria, ¢ o direito fundamental de todo

homem de viver de acordo com sua propria escolha, respeitando a igual liberdade dos outros,

valendo-se dos recursos que obtiver de acordo com os principios da teoria da titularidade, para

alcancar os fins que escolher para si. Essa concepcdo de liberdade expressa a capacidade

inerente a todo homem de dar sentido a sua existéncia, por meio da busca pelos fins que cada

um elege para si, de acordo com a ideia de vida boa que adota. Ser livre para essa busca ¢, por

si mesmo, capaz de conferir sentido para sua existéncia:

Nesse sentido,

O valor final de nossas vidas é de um advérbio ndo de um adjetivo — uma questdo de
como nés realmente vivemos e nio de uma etiqueta colada ao resultado final. E o
valor da performance, nao de qualquer outra coisa deixada quando a performance é
subtraida. (DWORKIN, 2011, p. 613)

A liberdade capacita o individuo, que vive em sociedade com outros, a perseguir a
felicidade, ou a vida boa. A vida boa é o fim fundamental, consistente em uma
miriade de fins secundarios, do amor a caridade, exceléncia intelectual ou forca
fisica. Ao mesmo tempo que todos os seres humanos compartilham uma natureza
comum uns com os outros (...), nenhum potencial humano ¢ exatamente o mesmo
que qualquer outro. E nossa natureza comum requer que nossas virtudes sejam
desenvolvidas a partir de nossas proprias escolhas, e ndo impostas por algo superior.

12 <.

private property” is the concept that defines the proper jurisdiction of each sovereign person who is (...)

competent to manage his or her own affairs. And freedom of contract governs the transfers of these property
rights from one person to another.



(BARNETT, 2013, p. 1-2, tradugdo nossa)."

A liberdade, portanto, assume um papel precipuo na vida humana, a qual todos os
outros direitos fazem referéncia.

Os padrdes distributivos, entretanto, ndo sdo adequados aos limites impostos pela
liberdade, expressos pelas restrigdes indiretas, porque as transferéncias voluntarias de bens
realizadas entre os individuos nao respeitam sempre um padrdo Unico e pré-determinado. O
ser humano n3ao ¢ uma maquina, cujos critérios de funcionamento ja sdo prévia e
completamente determinados.

As transferéncias voluntarias de bens podem ocorrer por inimeras razdes: doagdo a
um amigo necessitado, troca lucrativa, recompensa por mérito, heranga, etc. Isso significa

que:

ha um proposito no fato de alguém transferir um bem para determinada pessoa e nao
para outra; que geralmente € possivel perceber o que a pessoa que transfere o bem
imagina estar ganhando, a que causa imagina estar servindo, que objetivos pensa
estar ajudando a alcangar, e assim por diante. (NOZICK, 2011, p. 204)

Isso ndo quer dizer, porém, que essas transferéncias sejam padronizadas. Cada uma
delas atende a um fim especifico, seja ele qual for. Uns doam por altruismo, outros porque
querem fama; uns preferem trocar com X porque sdo amigos, outros preferem trocar com Y
porque as vantagens econdmicas sao mais interessantes, etc. Entre as razdes nao hd uma
necessaria convergéncia, o que caracterizaria um padrdo. Nao obstante, a existéncia de fins
especifico para cada transferéncia demonstra a inteligibilidade do conjunto de bens gerado por
elas, seja ele qual for (NOZICK, 2011).

Diante dessas peculiaridades, pode-se afirmar que, ainda que um padrdo distributivo
venha a ser adotado, a liberdade naturalmente o destruiria.

Para demonstrar como isso acontece, considere-se uma situag¢ao distributiva X!, na
qual os individuos A, B e C possuem, cada um, R$1.000,00, adquiridos de forma legitima, em
conformidade com os principios da teoria da titularidade. Considere-se, ainda, que tal
distribuicao atenda a um padrao distributivo P, segundo o qual A, B e C, merecerem parcelas
iguais do total de bens existentes. Todos eles sdo eximios jogadores de poquer, e resolvem

jogar uma partida. Cada um deles aposta a quantia de R$300,00, utilizando parte dos bens que

1 Liberty enables the individual who is living in society with others to pursue happiness, or the good life. The
good life is an ultimate end consisting of a myriad of subordinate ends, from love to charity to excellence in
one's intellectual and physical powers. While all humans share a nature in common with others (...) no human's
potential is exactly the same as any other. And our common nature requires that our virtues be developed from
our own choices, not imposed from above.



legitimamente possuiam. Ao final, o individuo C sai vitorioso, aumentando seu patrimonio
em R$600,00 (j& que R$300,00 ja eram dele antes do jogo). A partir desse evento, a
distribuigdo para a ter a seguinte configuragdao: A possui R$700,00; B possui R$700; C possui
R$1.600,00. Essa nova distribuigdo, que chamaremos de X2, ndo atende ao padrao distributivo
P. Entretanto, sera possivel considerar essa redistribui¢do injusta? Se sim, por qual motivo
seria injusta?

A distribui¢do X? ndo ¢ compativel com o padrdo distributivo P, de sorte que seria
necessario, para atender ao esquema distributivo exigido pelo padrdo, interferir nas transagdes
feitas entre os individuos, tomando R$600,00 adquiridos por C através da aposta, que foi uma
transa¢dao com a qual todos os individuos consentiram, para dar R$300,00 para A ¢ R$300,00
para B. Mas sera possivel justificar tal interferéncia? Com qual fundamento legitimo A ¢ B
poderiam revindicar os R$300,00 que voluntariamente apostaram e perderam?

Nao ha duvida que a distribuicdo X' era justa, eis que foi feita de acordo com os
principios da teoria da titularidade. A partir dela, os individuos realizaram transferéncias entre
si, valendo-se de sua liberdade, o que gerou a nova distribui¢do X?. Ao passo que X' era justa,
e que ndao houve nenhuma viola¢ao dos principios de justica na aquisi¢ao e na transferéncia,
por que X? seria injusta?

Dizer que X? ¢ injusta tdo somente pois ndo se adéqua ao padrdo P nao parece ser uma
boa justificativa. Os recursos que cada individuo possui servem para ser utilizados na busca
pelos fins de cada um. Nao ¢ razoavel impedir que eles apostem entre si, por exemplo, tdo
somente porque isso geraria uma situacdo incompativel com o padrio distributivo. Admitir
isso seria 0 mesmo que negar sua liberdade, igualmente possuida por todos, impondo-lhes
limitacdes arbitrarias, cujo fundamento dificilmente serd universalmente compartilhado. Nem
todos estdo dispostos a abrir mao de parte de seus bens para colocar os menos favorecidos em
situagdo patrimonial equitativa em relacdo aos mais afortunados, ou entdo para maximizar a
felicidade geral, tampouco para promover um bem social maior, ainda mais em sociedades
democraticas, tipicamente pluralistas, com pessoas que adotam perspectivas de vida boa
muitas vezes divergentes. Nesse sentido, Nozick afirma que ndo h4d nenhum fundamento
legitimador da imposi¢do de limitagdes ao exercicio da liberdade, sendo aqueles que ela
mesmo exige, expressos pelas restricdes indiretas e pela teoria da titularidade.

No exemplo dado, a mudanca de X' para X? foi causada por apostas, mas poderia
também ter sido por qualquer outra transagdo, como as oriundas do trabalho, do comércio, de
doagdes, etc. Cada transagdo possui seus fins proprios, que nem sempre (talvez quase nunca)

vai ao encontro de um padrao distributivo, gerando as distor¢des incompativeis com ele:



A ideia de que os bens devem atender a um padrdo talvez parega menos razoavel
quando se perceber que a consequéncia disso ¢ que as pessoas podem ndo ter a
opcao de praticar a¢des que perturbem o padrdo, mesmo com coisas que possuem de
maneira legitima. (NOZICK, 2011, p. 284)

Isso posto, insistir na ado¢do de padrdes distributivos, que serdo inexoravelmente
perturbados pelas transferéncias voluntéarias, significa admitir reiteradas intervengdes
coercitivas e arbitrarias na liberdade de cada um, no intuito de corrigir as distor¢des que as
transferéncias promoveriam.

Por esse motivo, a proposta libertaria se mostra mais coerente com a liberdade. Para
ela, a justica na distribuicdo depende tdo somente do sistema de titularidade, que “é
defensavel quando é composto pelos objetivos particulares das transagoes particulares. Nao
¢ necessario nenhum padrdo de distribui¢do.” (NOZICK, 2011, p. 205). Nesse sistema,

portanto, cada um pode dispor de seus bens de acordo com sua vontade, desde que observados

os principios da teoria da titularidade, independentemente da vontade da maioria.

4.2 Fundamentacdo libertdria para o argumento compensatorio

Os principios historicos da teoria da titularidade significam que “ndo se pode decidir
se o Estado deve ou ndo fazer algo para alterar a situagdo simplesmente levando em conta o
perfil distributivo ou fatos como esses.” (NOZICK, 2011, p. 302). A justica na distribui¢ao
dos bens depende tdo somente do modo como ela ocorreu. Esse modo deve estar de acordo
com os dois principios: principio de justica na aquisi¢do e principio de justica na
transferéncia.

Caso seja constatada alguma violagdo desses dois principios, um terceiro deve incidir,
no intuito de corrigir a injustiga por ela causada. Esse terceiro principio ¢ chamado de
principio de retificagdo de injusticas.

Esses principios em conjunto expressam a historicidade da justica na distribui¢cdo
baseada na titularidade, segundo a qual “as circunstdncias ou agoes passadas podem criar
direitos diferentes ou merecimentos distintos as coisas” (NOZICK, 2011, p. 199). Ao aferir a
justica na distribuicdo de acordo com a titularidade, ndo se leva em consideragdo a
configuragdo do conjunto de bens, mas tdo somente o processo pelo qual se chegou até ele.

Como dito anteriormente, seus efeitos ndo se restringem a sujeitos especificos, mas

acompanham o objeto, no sentido de limitar os direitos de quem quer que se aproprie dele,



caso seja constatada alguma injustiga.

A partir dessas ponderacdes, pode-se inferir que as agdes afirmativas sdo legitimas se
utilizadas como meio de compensar aqueles que sofreram as consequéncias de injusticas
causadas por desrespeito aos principios de justica na aquisicdo e na transferéncia,
materializando o principio de retificagdo de injusticas. Tal compensacdo deve ser feita a partir
dos bens maculados pelas injusticas passadas, independentemente de consideragdes acerca de
quem os possui ou de quem de fato perpetrou as violagdes aos dois primeiros principios. Ela &
devida ainda que se tenha de zerar o registro historico de injustigas.

Nao se pode deixar de questionar, entretanto, a viabilidade da aplicacdo do principio
de retificacao de injusti¢as. Tratando-se de uma injustica recente, ndo ha grandes dificuldades
para constatar quem sofreu, a qual objeto a injustica esta atrelada e, por fim, quantificar o
prejuizo. Situacgdo diferente, porém, ¢ aquela em que a injustica ocorreu ha muitos anos. Com
o passar do tempo, torna-se cada vez mais dificil identificar quem sofreu, quais bens estdo
efetivamente maculados pela injustica, bem como os indicios que serviriam como parametro
quantitativo da compensacdo. As pessoas morrem € os bens perecem, o que dificulta a
aplicacdo do principio para corrigir injusticas muito antigas. Isso, porém, ndo coloca em

xeque sua validade em termos de justica, apesar de apresentar sérios problemas praticos.

5 CONCLUSAO

A pluralidade ¢ algo inerente a sociedade contemporanea. Nao ha como suprimi-la,
desrespeitando a liberdade de cada um, bem como nao se pode olvida-la, fingindo nao
apresentar problemas para a organizacdo social. Em vez disso, € preciso encara-la e sugerir
solugdes para evitar o caos social.

Enquanto teorias como o liberalismo (igualitdrio) e o comunitarismo apresentam
propostas de um Estado mais abrangente, que implica intervengdes indevidas na liberdade de
cada um, o libertarianismo surge como uma proposta mais moderada, restringindo as
intervengdes coercitivas ao minimo necessario para corrigir injusticas causadas pelo
desrespeito a liberdade alheia. Para tanto langa mao da liberdade como fonte dos direitos e, ao
mesmo tempo, como limite do exercicio desses direitos. E esse limite que a teoria da
titularidade e as restri¢cdes indiretas expressam.

A teoria da titularidade estabelece que a distribuicdo dos bens ndo precisa atender a
nenhum padrdo, sendo ter sido feita de acordo com trés principios: principio de justica na

aquisicdo, principio de justica na transferéncia e principio de retificagdo de injusticas. As



restricdes indiretas, por sua vez, expressam a importancia da liberdade de cada individuo,
colocando-a como limite a agdo dos outros, restringindo os meios disponiveis para alcangar os
objetivos de cada um, sejam eles quais forem. A teoria da titularidade complementa as
restricdes indiretas, estabelecendo as formas de aquisicdo legitima dos recursos, que sdo
essenciais para realizagdo dos projetos de vida de cada um, isto €, dos seus objetivos, no
exercicio da liberdade.

E preciso destacar que em nenhum este trabalho pretende menosprezar as mazelas
sociais. Acredita-se que elas devem, sim, ser sanadas, mas 0S recursos necessarios para esse
fim ndo podem ser obtidos de forma coercitiva, ignorando a liberdade de cada um.

Para conseguir, de forma legitima, que os recursos das pessoas sejam utilizados na
busca por determinados fins, como para ajudar os menos favorecidos, ¢ necessario que a
sociedade se organize de forma a convencer cada um a participar dessa busca. Ressalte-se que
a palavra € convencer, e nao coagir. Talvez esse convencimento possa ser alcancado com a
promocao da solidariedade, tentando construir uma identidade comum para os cidadaos.

A tnica intervengdo coercitiva possivel ¢ aquela que visa a corrigir atos contrarios a
liberdade, isto €, que extrapolem os limites delineados pelas restricdes indiretas e pela teoria
da titularidade, configurando injusticas. Assim, o libertarianismo nao descarta as agdes
afirmativas, mas tdo somente restringe o seu uso ao objetivo de retificacdo de injusticas,
compensando os prejudicados, a partir dos bens historicamente afetados por elas, na exata
medida do prejuizo proporcionado. Em outras palavras, elas sdo legitimas quando utilizadas
como meio de efetivar o principio de retificagdo de injustigas.

Ha que se dizer que a dificuldade de aplicacao do principio de retificacdao de injusticas
deixa, de fato, uma lacuna significativa na teoria libertaria de Nozick. Entretanto, essa
dificuldade ndo ¢ suficiente para descartar os fundamentos de sua teoria, preferindo a adogao
de propostas problematicas como as do liberalismo (igualitario) e do comunitarismo. A
melhor opg¢do €, na verdade, integrar sua teoria com uma formulacao mais precisa acerca de
como o principio de retificacdo de injustica deve funcionar. Para tanto, ¢ necessario um
estudo que leve em consideracdo informagdes histdricas que apontem as injusti¢as ocorridas e
informacdes sobre as consequéncias que elas causaram até hoje, para em seguida formular
distribui¢des probabilisticas de como a situagdo atual seria, caso as injustigas nao tivessem

ocorrido. Essa ¢ uma tarefa que ainda precisa ser cumprida.
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