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RESUMO

O trabalho examina se um regime de responsabilidade
civil minimizador dos custos de acidentes como preconi-
zado pela andlise econdmica do direito pode ser requerido
ou, 20 menos, mostrar-se compativel com o principio da
diferenga de Rawls. As conclusdes sio as seguintes. Se o
principio da diferenca for entendido como principio que
requer a maximiza¢ao da riqueza dos cidadios em desvan-
tagem, entdo uma responsabilidade civil minimizadora de
custos ¢ parte necessaria de uma ordem justa segundo o
referido principio. H4, todavia, algumas complicagoes
decorrentes: a) da possibilidade de o principio da diferen-
¢a ser interpretado como principio nio maximizador; b)
de uma discrepincia entre os sentidos do termo “riqueza”
em Rawls ¢ na anélise econdmica do direito; e ¢) de o
principio da diferenca regular a distribui¢ao de outros
bens além da riqueza. Essas complica¢des nao descartam,
contudo, a compatibilidade de uma responsabilidade civil
minimizadora de custos com o principio da diferenca.
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ABSTRACT

The article considers whether a tort regime which mini-
mizes accident costs in the way preconized by economic
analysis of law may be required or, at least, deemed com-
patible with Rawls’s difference principle. The conclusions
are as follows. If the difference principle is understood as a
principle requiring wealth maximization for the least
favored citizens, a tort regime minimizing accident costs is
a necessary component of a just institutional order accord-
ing to such principle. There are, nevertheless, some com-
plications accruing from: a) the fact that the difference
principle may also be interpreted as a non-maximizing
principle; b) a discrepancy between the meanings given to
the term “wealth” by Rawls and economic analysis of law;
and c) other types of goods beyond wealth whose distribu-
tion is also governed by the difference principle. These
complications do not rule out, however, the compatibility
between a cost-minimizing tort law and the difference
principle.
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1. Introdugao

andlise econdmica do direito (doravante, AED) atribui a responsabilidade civil (doravante,

RC) o objetivo de minimizar os custos de acidentes (e.g. Shavell, 1987). Como diz respeito

aos custos globais, e nao a maneira como esses custos sao distribuidos, esse objetivo parece

incompativel com a igualdade. Ser4?

No presente trabalho, trato das implica¢ées de um dos principios da teoria da justica de Ra-
wls (a “justica como equidade”), o principio da diferenga (doravante, PD),2 para a RC. Procuro veri-
ficar, mais exatamente, se uma RC minimizadora dos custos de acidentes tal como preconizada pela
AED ¢ requerida pelo PD ou, a0 menos, pode se considerar nao vedada por esse principio.

A hipétese de que haja afinidade entre o PD ¢ uma RC minimizadora dos custos de aciden-
tes ¢ importante porque contrasta com a opinido, a0 meu ver comum, de que simpatizantes da igual-
dade devem evitar a AED. Se, no entanto, uma RC nos moldes da AED se mostrar sob certas condi-
¢oes compativel ou até exigida pelo PD, haverd uma boa razao para que igualitaristas se familiarizem
com as prescri¢des da AED em matéria de RC.

O trabalho ¢ organizado como segue. Na primeira se¢ao, apresento a razio basica pela qual
uma RC minimizadora dos custos de acidentes pode se ter como requerida pelo PD. Se esse tltimo
for entendido como principio que determina a maximizagao da riqueza dos cidadios em pior situa-
¢ao, o argumento da dupla distor¢ao de Kaplow e Shavell leva de um modo geral a conclusao de que
as institui¢des de uma sociedade justa no sentido de Rawls compreendem uma RC (ou algo equiva-
lente) que contribui para o aumento da riqueza social mediante a minimizagio dos custos de aciden-
tes ¢ uma legislagao tributdria para taxagao da renda até o ponto em que a vantagem dos cidadaos
menos afortunados seja maximizada. Ainda nessa se¢ao, explico por que algumas das objegoes feitas
ao argumento da dupla distor¢ao sao irrelevantes no que respeita ao PD.

As secdes seguintes apresentam certas ressalvas a conclusao de que o PD requer uma RC tal
como a defendida pela AED. Na segao 3, argumento que a mencionada conclusio s6 ¢ vélida sob a
versao maximizadora do PD. Em contraste, se o PD for interpretado como principio que, embora
proibindo desigualdades que nao favorecam os cidadaos em pior situagao, nao exige a maximizagao
da vantagem desses cidadaos, uma RC como a da AED deixa de ser obrigatéria 4 luz do referido prin-
cipio. A minimizagio dos custos de acidentes segue, no entanto, permitida sob tais condigoes, j& que,
em sua versao nao maximizadora, o PD ¢ compativel com virtualmente qualquer regime de RC.

Na segao 4, o tema ¢ o do bem, ou bens, cuja distribui¢ao se sujeita a0 PD. Mesmo em uma
interpretagao na qual esse principio concerne apenas a riqueza, uma complicacio para um rawlsiano
disposto a defender uma RC nos moldes da AED ¢ a que decorre da diferente acepgao dada ao termo
“riqueza” em Rawls e na AED. Além disso, hd bons argumentos em favor da inclusao de outros tipos
de bem além da riqueza entre os bens primérios regulados pelo PD. A se¢ao trata de dois desses ou-
tros tipos de bem, a protecio a vida contra o risco de acidentes e as faculdades fisicas ¢ mentais. De
um modo geral, conclui-se que a consideragao dada a outros bens que nao a riqueza faz com que uma

2 O PD ¢, na verdade, uma das duas partes do segundo principio de justica de Rawls (1999). O primeiro principio ¢ o das
liberdades basicas, ¢ o segundo tem como partes o PD ¢ o principio da equitativa igualdade de oportunidades. Rawls
atribui ao primeiro principio ¢ 4 equitativa igualdade de oportunidades uma “prioridade léxica” sobre o PD, de modo que
esse ultimo s6 ¢ aplicédvel quando nio contrariar algum dos requerimentos dos dois primeiros. Como o presente trabalho
se ocupa quase que exclusivamente do PD, ¢ importante ressalvar que pode haver pontos de tensao entre a teoria de Ra-
wls ¢ uma RC minimizadora de acidentes além dos mencionados a seguir no texto, pontos esses relacionados aos demais
principios da justia rawlsiana.
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RC minimizadora dos custos de acidentes deixe de ser necessariamente obrigatéria a luz do PD. Uma
RC como a descrita pode, ainda assim, dependendo das circunstincias, mostrar-se compativel com o
PD ao oferecer (junto com outras partes da estrutura basica da sociedade) aos cidadaos em pior situ-
a¢ao uma combinagao de riqueza, protegao a vida e faculdades fisicas ¢ mentais nao inferior a de
qualquer outro dos arranjos institucionais possiveis.

2. Um rawlsiano economista? Razoes para que a RC de Rawls se pareca a da AED

Esta se¢ao enumera razoes para suspeitar que a RC de uma sociedade rawlsiana se pareca a da
AED. Comego descrevendo, para tanto as caracteristicas gerais da RC preconizada em trabalhos de
AED.

Para a AED, o objetivo tltimo das regras sobre “acidentes”3 ¢ a minimizagio de custos (e.g.
Shavell, 1987), assim considerados nao apenas os custos dos acidentes em si (isto é, as consequéncias
danosas de certas atividades), como também os custos de precaugio e de aplicagio das regras (custos
administrativos) (Calabresi, 1970). A primeira implicacio disso é que, para a AED, nio ¢ necessdrio
que exista a RC, se como tal entendermos um sistema de regras cujo efeito principal ¢ atribuir ao
agente causador do dano um dever de reparagao em favor da vitima. Se, sob determinadas circuns-
tAncias, a minimizacao dos custos de acidentes demandar a substitui¢ao da RC por um sistema de
seguro social que nao envolva direta transferéncia de recursos do agente causador do dano para a
vitima, essa substitui¢io serd, sob o ponto de vista da AED, nao apenas facultada como obrigatéria. A
RC paraa AED ¢, em suma, contingencial. Segundo, quando a RC tiver de existir, suas regras devem
ser delineadas de modo a minimizar os custos de acidentes. Determinar quais regras sao, em cada
circunstincia, as que atendem a esse objetivo ¢ em geral o tema dos trabalhos de AED aplicados a
RC.

A primeira vista, o objetivo da minimizagio dos custos de acidentes mostra pouca afinidade
com qualquer critério de justi¢a que envolva a distribui¢ao ao invés da mera agregagio de vantagens.
O objetivo da minimizagao de custos nao ¢ distributivo, no sentido de que ¢ indiferente & medida
com que os sujeitos considerados individualmente se beneficiam ou sao onerados. Minimizagao de
custos no sentido da AED ¢, portanto, minimizagao dos custos totais de acidentes, e nao dos custos
de alguém ou algum grupo em especial.

Em contraste com isso, considere o PD de Rawls (1999). Como critério de justica, o PD ¢
distributivo, e nio agregativo, j que nao ¢ alheio a lotes individuais4 de vantagens e 6nus. Em uma
das suas interpretagdes, o PD requer a maximizagao da riqueza dos cidadaos em pior situagao. Um
estado de coisas que maximiza a riqueza social contraria o PD, portanto, caso haja um estado de coi-
sas alternativo em que a riqueza dos cidadaos mais pobres seja maior.

Como pode, entdo, um regime de RC que logra o objetivo de minimizar os custos de aciden-
tes sem se preocupar em particular com ninguém (tampouco, pois, com os cidadios em pior situa-
¢a0) atender ao PD? Sobre isso, ¢ preciso ter em vista que o requerimento do PD se aplica a totalida-
de das institui¢des que compdem a estrutura basica da sociedade, e nao a cada uma dessas instituicoes
isoladamente (Kordana & Tabachnick, 2006, p. 1.307-1.308). As regras de RC sio parte da estrutu-

3 Como o termo “acidente” sugere, restrinjo a minha anlise aos danos nio intencionais.

4 Para ser mais exato, o que o PD tem em vista sdo as perspectivas do grupo dos cidadios em pior situagio, ¢ nao desses
cidadios individualmente considerados (Rawls, 1999, p. 79-80).

190 EALR,V.5,n°2, p. 188-204, Jul-Dez, 2014

Universidade Catélica de Brasilia - UCB Brasilia-DF



Leandro Martins Zanitelli

ra bdsica da sociedade, mas nio a sua totalidade.5 E possivel, em consequéncia, que um conjunto de
instituigoes em conformidade com o PD seja em parte constituido por regras de RC minimizadoras
dos custos de acidentes. Mesmo que as regras em questdo nao atribuam qualquer peso especial aos
interesses dos cidadaos em pior situagao, outras institui¢des podem fazer com que a estrutura basica
da sociedade como um todo seja de molde a maximizar a riqueza desses cidadaos.

O simples fato, porém, de que seja o conjunto das instituicdes de uma sociedade, e nao cada
uma dessas institui¢oes isoladamente, que deva atender aos principios de justi¢a de Rawls nao chega,
por si s6, a dar uma razao para pensar que a RC de uma sociedade justa no sentido do PD deva ter
como seu objetivo tltimo a minimizagao de custos. Um razao assim pode ser encontrada a partir do
argumento da dupla distor¢io de Kaplow e Shavell (1994), originalmente concebido com o intuito
de demonstrar por que, por razdes de eficiéncia, ¢ preferivel que fins distributivos sejam perseguidos
por meio da tributagio e nio de regras de direito privado como as da RC. E preciso entender entio
por que esse argumento também ¢é importante quando, a0 invés da eficiéncia, o que se tem em vista é
oPD.

O que Kaplow e Shavell (1994) designam como primeira “distor¢ao” é o desincentivo & pro-
dugio decorrente de toda regra legal de taxagdo de renda.6 Esse desincentivo se verifica na mesma
medida, assim presumem os autores,/ quer essa taxagao ocorra “diretamente”, isto é, mediante regras
de tributagao da renda, quer indiretamente, como seria o caso de uma regra de RC que fizesse variar
o montante da indenizagio a pagar de acordo com a renda do réu (isto ¢, quanto mais rico, mais pa-
ga). Para uma anélise baseada na eficiéncia, o desincentivo em questao constitui uma distor¢ao por-
que da lugar a um declinio da produgio. Do ponto de vista de uma teoria igualitiria como a de Ra-
wls, em contrapartida, a taxacao da renda ¢ bem-vinda (e nao, portanto, uma “distor¢io”) no ponto
em que maximiza a vantagem dos cidadios em pior situagio. A afirmagao de que a taxagio da renda
desincentiva a produgao, de todo modo, ¢ empirica e, correta ou nao, ¢ alheia a divergéncia entre
defensores da eficiéncia e da igualdade.

Se o desincentivo a produgao provocado pela taxagao da renda é o mesmo quer ela se dé pela
tributagao quer pela RC, hd um outro efeito perverso que s6 se verifica no segundo caso e correspon-
de a0 que Kaplow e Shavell (1994) designam como segunda distor¢ao. Considere novamente o e-
xemplo de uma regra de RC que faga o montante da indenizagao variar de acordo com as posses do
réu. Em contraste com a tributagio da renda pura e simples (isto ¢, independente da atividade por
meio da qual a renda ¢ auferida), uma regra de RC faz com que a taxacio da renda deixe de ser insen-
sivel 4 atividade exercida, e isso pelo simples fato de que nem toda atividade ¢ igualmente propensa a
causar dano. Em consequéncia, se o instrumento usado para a taxagao de renda ¢ a RC, disso decorre
um incentivo para o exercicio de atividades menos propensas a causar dano. Atividades menos pro-
pensas a causar dano nio sao, entretanto, necessariamente atividade mais produtivas, o que permite
entao falar em uma distor¢ao (a segunda, sob a 6tica da eficiéncia) peculiar  taxagao de renda levada
a cabo mediante a RC.

Conclui-se, assim, pela preferibilidade, em termos de eficiéncia, da tributacio sobre a RC
como meio de taxagio de renda. Enquanto a tributagio (considerando-se sempre o caso da tributa-

5 Ou, 20 menos, assim presumo. Para argumentos em favor da ideia de que o direito privado nio ¢ parte das instituicoes a
que o PD se aplica, ver Ripstein (2004). A meu juizo, os argumentos de Ripstein sio corretamente refutados por Korda-
na e Tabachnick (2006).

6 Como deve ficar claro, uso a expressio “taxa¢io da renda” para me referir  expropriagio da renda por qualquer meio
legal, seja a tributagao, seja alguma das dreas do direito privado como, por exemplo, a RC.

7 Para um argumento contrdrio a essa presungio, ver Jolls (1998).
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¢ao da renda pura e simples) causa uma distor¢ao, um regime de RC favordvel aos pobres causa duas.
Tendo isso em vista, fica facil entender por que a RC de uma sociedade justa a la Rawls talvez nao sé
possa como deva ter como fim tltimo a minimizagao dos custos de acidentes. Se 0 mesmo nivel de
taxagao da renda resulta em uma produgio maior quando o meio de taxagao empregado ¢ a tributa-
¢ao, basta que esse excedente de produgao beneficie, a0 menos em parte, os cidadaos em pior situagao
para que o PD requeira deixar de lado a RC como meio de taxagao. A vantagem dos cidadaos em pior
situagdo nao ¢ maximizada quando se abre mao, em parte em detrimento desses cidadaos, da riqueza
resultante da combinagao do uso exclusivo da tributacio como meio de taxagao e de uma RC voltada
a minimizacao dos custos de acidentes.

Vale notar que o rawlsianismo ¢ imune a uma das obje¢oes levantadas contra o argumento da
dupla distor¢ao. Segundo essa objecao, ainda que o uso exclusivo da tributa¢io como meio de taxagao
seja idealmente preferivel, pode haver muitas vezes uma resisténcia a tornar a legislagao tributéria tao
favoravel aos mais pobres quanto deveria ser, o que tornando o emprego de outros meios, mais im-
perfeitos, de taxacao a tinica saida para a igualdade (Keren-Paz, 2007, p. 53-54). Essa objecio ¢ irrele-
vante se, como faz Rawls (1999) na maior parte do tempo, o que estamos considerando ¢ uma socie-
dade ideal cujos cidadios aceitam e atuam em conformidade com os principios de justica e na qual
nao h4, em consequéncia, entraves politicos a realiza¢ao da igualdade.

Tampouco ¢ relevante a objecao de que politicas distributivas baseadas exclusivamente na
tributagio dificilmente sao superiores, no sentido de Pareto, a distribuicao mediante regras de direito
privado (Avraham, Fortus & Logue, 2004). Basta, de fato, que os individuos sejam heterogéneos em
algum ponto relevante no que toca a aplicagao das regras de direito privado para que a substituigao
dessas regras pela tributagio como meio de tributagio dificilmente deixe de fazer com que alguns
fiquem em pior situagao (contrariando, assim, o critério de Pareto). Veja o exemplo da heterogenei-
dade quanto a propensio a causar acidentes. Se os individuos forem heterogéneos quanto a essa pro-
pensio, a substitui¢ao de uma regra de RC igualitdria pela tributagio serd, uma vez mantido o mesmo
nivel geral de taxago, desvantajosa para os pobres com maior propensao a causar acidentes (os quais
sao particularmente beneficiados por uma RC que, por exemplo, faga a indenizagio variar de acordo
com a riqueza do réu). A tnica maneira de evitar tal resultado seria delinear as regras de tributagao da
renda de modo a torna-las sensiveis a diferengas na propensio a causar acidentes. E pouco provavel,
entretanto, que o legislador possua informagao suficiente para tornar regras como as do imposto de
renda sensiveis a diferengas como a citada. Assim, 4 medida que tais diferengas existam, uma politica
distributiva que empregue exclusivamente a taxagio terd de ou superar um enorme défice informati-
vo ou entdo abandonar a pretensao de ser paretianamente superior a distribui¢ao realizada por meio
do direito privado.

A objecio recém exposta ¢ fatal para o argumento da dupla distor¢ao & medida que argumen-
to de fato pretenda defender a superioridade da tributacio sobre o direito privado como meio de
distribui¢do em termos paretianos. Esse nao ¢ o caso, porém, quando o que se tem em vista ¢ a aplica-
¢ao do PD, para a qual a questao fundamental consiste em saber quais institui¢des maximizam as
perspectivas do grupo de cidadaos em pior situagao, e ndo de cada um dos cidadaos desse grupo. Nao
serve, em consequéncia, como argumento contra uma determinada ordem institucional o de que
alguns dos cidadaos menos favorecidos estariam melhor sob alguma ordem alternativa. Assim, se o
argumento da dupla distor¢io levar a conclusao de que um arranjo institucional no qual a RC mini-
miza os custos de acidentes e a riqueza assim acumulada ¢ distribuida mediante um sistema de tribu-
tagdo e transferéncia ¢ o mais vantajoso para os cidadaos em pior situagio como um todo, isso basta
para que, de acordo com o PD, a ideia de uma RC que abra mao do objetivo de minimizar custos a
fim de alcangar objetivos distributivos tenha de ser rechagada.
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Outra objecao se refere, por fim, ao fato de o argumento da dupla distor¢io ter em vista ape-
nas desigualdades de renda. Outras desigualdades, contudo, também podem importar para a justica
distributiva, e o argumento da dupla distor¢ao nao prova que o direito privado seja inferior a tributa-
c¢ao quando se trata de fazer frente a essas outras desigualdades (Sanchirico 2001; Logue & Avraham
2003). Para avaliar a importancia dessa obje¢ao a luz do PD, contudo, ¢ preciso enfrentar a questao
de saber se esse principio ¢ atinente a distribui¢io de algum outro bem primério que nio a renda.
Como essa questao serd objeto de uma das segoes seguintes do trabalho, abstenho-me de fazer, por
ora, mais observagoes a respeito.

O argumento da dupla distorgao parece, portanto, levar & paradoxal conclusio de que uma
RC rawlsiana deve ter como objetivo primordial a minimizagao dos custos de acidentes. Mais ainda,
e também em consonincia com a AED, uma sociedade cuja estrutura bésica se conforma ao PD de
Rawls pode nem mesmo conter regras de RC se, dadas as circunstincias, uma solugio institucional
alternativa (como o seguro social) for superior 4 RC no que se refere ao objetivo mencionado.

Sera? Nas se¢oes seguintes, examino duas obje¢oes a ideia de que uma RC rawlsiana se parece
a dos economistas. A primeira afirma que, contrariamente ao que venho supondo, o PD nio ¢ um
principio que requeira a maximizagao da vantagem dos cidadios em pior situagdo. De acordo com a
segunda, os receitudrios da AED e de Rawls para a RC divergem porque, enquanto a primeira se pre-
ocupa exclusivamente com a riqueza, o PD de Rawls governa também a distribui¢ao de outros bens

primarios.
3. PD e maximizacao

Na se¢ao anterior, argumentei que, uma vez interpretado como principio que requer a ma-
ximizagao da riqueza dos cidadios em pior situagao, o PD parece preconizar que as regras de RC,
quando existam, sejam delineadas de maneira a minimizar os custos de acidentes. Para as perspectivas
dos cidadaos em pior situacio, ¢ preferivel um direito de acidentes que minimize custos a outro pelo
qual se abra mao desse objetivo a fim de beneficiar os mais pobres, j& que a riqueza excedente obtida
com o primeiro pode ser usada em favor dos menos afortunados com uma tributacao combinada a
politicas de transferéncia de renda.

Esta secao tem trés objetivos. Primeiro, apresento uma nova interpretagio de acordo com a
qual o PD nao ¢ um principio de maximizagao. Segundo, refiro que razdes hd para preferir essa inter-
pretacio rival. Terceiro, e tltimo, examino as implica¢des de uma versiao nio maximizadora do PD
paraa RC.

A fim de apresentar a versao nio maximizadora do PD, ¢ ttil langar mao da hip6tese simples
de uma sociedade dividida em dois grupos (cujo tamanho, para simplificar, presumirei constante),
ricos e pobres. No primeiro cendrio, a riqueza dos primeiros ¢ duas vezes superior a dos segundos.
Além disso, qualquer medida para reducio da desigualdade traria consigo também a redugio da ri-
queza absoluta dos pobres. Para facilitar a exposi¢ao, representarei as riquezas de pobres e ricos sob
esse cendrio com os nimeros 5 ¢ 10, respectivamente (situacio de distribuicao n° 1).

Embora nio seja possivel reduzir a desigualdade entre ricos e pobres sem perda para esses ul-
timos, imagine agora que ¢ possivel aumentar a desigualdade mediante reformascom o emprego de
politicas que também teriam como resultado a melhora da situagao dos pobres em termos absolutos.
Essas reformas levariam, entdo, a um segundo cendrio, em que a riqueza dos pobres ¢ inferior & meta-
des da dos ricos mas superior a do primeiro cenario. Digamos entdo que, nesse segundo cendrio, as
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posses de ricos e pobres sejam representadas pelos nimeros 13 e 6 respectivamente (situagao de dis-
tribui¢cio n° 2).

Admitindo-se que 1 e 2 sejam as Gnicas situagdes possiveis, a questdo é: o PD exige o deslo-
camento da situagdo 1 paraa 2? Na versao maximizadora do principio, sim, j4 que, nessa versao, o PD
requer a maximizagao da riqueza dos cidadaos menos favorecidos, e a riqueza desses cidadaos ¢ maior
em 2 do que em 1. Consideremos agora uma versao nao maximizadora do PD (Williams, 2011), de
acordo com a qual diferencgas necessirias a beneficiar os cidadaos em pior situagao sio meramente
permitidas (ao invés de exigidas). Nessa versio nio maximizadora, o que importa ¢ saber se a diferen-
¢a entre ricos e pobres nos dois cendrios acima imaginados beneficia esses tltimos, isto ¢, se nao hd
em relagao a cada um deles um outro cendrio possivel no qual a desigualdade entre ricos e pobres seja
menor e os pobres possuam mais em termos absolutos. Admitindo-se que 1 e 2 sejam as tnicas situa-
¢oes de distribuicao factiveis, a resposta a questao recém formulada é “nao” para as duas situagoes. De
acordo com essa nova interpretagio do PD, nao se pode acusar 1 de contrarid-lo tendo em vista a
realizabilidade de 2, porque em 2 a diferenga entre ricos e pobres nao ¢ menor do que em 1. Por ou-
tro lado, tampouco se pode dizer que 2 contraria o PD por causa de 1, ja que, embora a desigualdade
entre ricos e pobres seja menor, esses tltimos nao estao melhor em 1 do que em 2 em termos absolu-
tos. 1 e 2 sdo, portanto, segundo a versio nao maximizadora do PD, situagées de distribui¢ao igual-
mente justas.8

Que razdes ha para preferir a interpretagao ndo maximizadora do PD? Em A Theory of Jus-
tice, Rawls afirma que somente uma sociedade em conformidade com a versao maximizadora do PD
¢ perfeitamente justa (Rawls, 1999, p. 68). Nio obstante, ele designa como “justa em geral” (“just
throughout”) uma sociedade que satisfaga tao-somente A versdo ndo maximizadora do principio,
acrescentando que, todo o resto sendo igual, para uma sociedade ¢ um erro mais grave (“a greater
fault”) tolerar uma desigualdade nao benéfica aos menos afortunados do que deixar de atender A exi-
géncia de maximizagio (Rawls, 1999, p. 68).

Mais importante, no entanto, do que saber o que Rawls pensava sobre a interpretagio nio
maximizadora do PD, ¢ averiguar as razdes pelas quais um rawlsiano deveria preferir essa interpreta-
¢ao. Sobre isso, Williams (2011) afirma que o que torna a versio maximizadora do PD pouco plausi-
vel ¢ o fato de esse principio (como ele presume) dizer respeito apenas a distribuicao da riqueza. Para
Williams (2011, p. 401), depois que as diferencas de riqueza que nao beneficiam o grupo em pior
situagdo sdo abolidas, sio as preferéncias dos cidadaos que deveriam governar a escolha entre um
maior acimulo de riqueza (na direcio da maximizagao da riqueza dos que tém menos) e outros obje-
tivos (para um argumento similar, ver Queralt, 2013).

Outro argumento contra a interpretagao maximizadora do PD ¢ que ela torna o principio de
justica entre geragoes de Rawls, o principio da poupanga justa(PPJ), um principio demasiadamente
exigente (Queralt, 2013). O PPJ impde a cada geragao o dever de propiciar que futuras geragoes vi-
vam sob uma ordem justa. No entanto, se uma ordem justa for concebida como aquela que, entre
outros requisitos, satisfaz ao PD como principio maximizador, entao o dever decorrente do PPJ ¢ um
dever de propiciar a maxima riqueza possivel aos cidadaos em desvantagem das geragoes futuras. Ca-
da geragao estaria absurdamente obrigada, em outras palavras, a consumir apenas o estritamente ne-
cessario para sua subsisténcia e a poupar o restante com o fim de maximizar a riqueza dos mais po-
bres das geragoes seguintes.

8 Além das expostas acima, outras interpretagdes do PD podem ser distinguidas depois de se abrir mio da presungio de
que os destinos de ricos e pobres estio “atados” (close-knitness) no sentido de que qualquer alteragio na riqueza de uns
tenha consequéncias para a riqueza de outros. Ver, sobre isso, Van Parijs (2003).
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Penso que nenhum dos dois argumentos contra a versio maximizadora do PD deva ser aceito
sem mais. O primeiro, tal como observado, supde que o PD seja exclusivamente um principio de
distribuicao da riqueza, suposicao essa que, como veremos na proxima se¢io, ¢ duvidosa.9 Quanto ao
segundo argumento, o fato de atribuir ao PPJ uma consequéncia absurda pode ser uma razao nao
para preferir uma ou outra interpretagio do PD, mas para revisar a propria interpretagao do PPJ que,
combinada com a versdo maximizadora do PD, acarreta a referida consequéncia.

O que mais importa aqui nao ¢, contudo, argumentar em favor de uma ou outra das inter-
pretagdes do PD, mas sim examinar quais seriam as implicagdes para a RC de uma interpretagao nao
maximizadora. Na se¢do anterior, argumentei que a versao maximizadora do PD leva a conclusio de
que a RC, se existir, deve ter como objetivo tltimo a minimizagio dos custos de acidentes. O que
dizer, entio, se o PD for entendido como principio que requer nio a maximizagio, mas tio-somente
que desigualdades de riqueza favorecam os cidadios em pior situagao?

Para responder, proponho que imaginemos um direito da RC contrério ao objetivo da mi-
nimizag¢ao de custos, a fim de verificar se ele seria compativel com o PD na versao nio maximizadora
(doravante e até o final desta segao, sempre que me referir ao PD terei em vista, salvo aviso, a versiao
nio maximizadora do principio). A RC pode deixar de atender ao objetivo da minimizagio de custos
de varios modos, como, por exemplo, ao induzir precaugao insuficiente, excesso de precaugao, niveis
de atividade cujo custo ¢ inferior ao beneficio e litigncia cujos custos administrativos sao maiores do
que o de meios alternativos para o tratamento de acidentes.

Pode uma RC cujas regras sao ineficientes por uma ou algumas das causas recém enumeradas
fazer parte de um conjunto de institui¢des que atenda ao PD? Considere a principal causa para que
haja desigualdade de riqueza conforme ao PD, os incentivos (sob a forma de renda) oferecidos a cer-
tos cidaddos para que empreguem sua forga de trabalho de modo socialmente mais apreciado (o que
inclui nao apenas o incentivo a trabalhar mais, como também a escolher ocupagdes nas quais o pro-
duto do trabalho tem maior valor social). Esses incentivos sao compativeis com o PD sempre que
satisfacam a duas condicdes, a saber, a de que serem necessirios ao aumento do valor social da produ-
¢ao e a de que o excedente de produgao assim obtido favoreca os cidadaos em pior situagio. Pois bem,
note entao que as institui¢des de uma sociedade estarao aptas a limitar os incentivos ao incremento
da produgio de maneira a atender as duas condigoes recém mencionadas ainda que fagam parte des-
sas instituicoes regras de contradizem o objetivo da minimizagao de custos. Isso porque sempre que
uma eventual imperfei¢ao das regras de RC for de molde a induzir o exercicio de atividades em des-
conformidade com alguma das condi¢des em questio (como no caso em que a RC nio internaliza
custos adequadamente e, em consequéncia, estimula atividades das quais nio resulta qualquer exce-
dente de riqueza), a estrutura basica da sociedade como um todo dispde de outros meios para suprir a
falha (por exemplo, a tributagdo)10 ¢, ao fim e ao cabo, manter a desigualdade nos limites tolerados

pelo PD.11

9 O préprio Queralt (2013, p. 135-136) reconhece isso. Ele insiste, entretanto, que mesmo uma interpretagio mais sofis-
ticada dos bens cuja distribui¢ao o PD regula nio ¢ capaz de evitar que a interpretagao maximizadora do principio im-
plique o sacrificio a certos objetivos que seria legitimo uma sociedade democratica perseguir.

10 Note que nio ¢ mesmo afirmar que outras institui¢des podem anular o incentivo excessivo (sob a ética do PD) que a
RC oferece a algumas atividades e afirmar que outras institui¢des sejam capazes de suprir a ineficiéncia das regras de RC.
Enquanto a tributagio pode limitar o incentivo (que, de outro modo, seria excessivo) ao exercicio de certas atividades,
regras tributdrias dificilmente seriam capazes de evitar todos os desperdicios oriundos de uma RC ineficiente, tais como
os relacionados A precaucio ou a litigincia excessivas.

11 Considere, para ilustrar, o caso de um produto nocivo 4 satde como o tabaco. Em muitos paises, entre eles o Brasil, ha
relutincia em imputar responsabilidade 4 industria tabagista pelos danos relacionados ao consumo dos seus produtos, o
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A conclusdo do pardgrafo anterior pode ser generalizada da seguinte maneira. Tendo em vis-
ta que a unica exigéncia do PD na versio que estamos considerando ¢ que desigualdades, quando
existam, favorecam os cidadaos em pior situagao, quaisquer das variantes conhecidas do direito da
RC podem ser encontradas na estrutura basica de uma sociedade conforme ao PD. Pense, de um
lado, no caso de uma RC particularmente rigorosa por causa da abrangéncia e da magnitude das san-
¢oes que comina, a qual, devido ao rigor, previna o exercicio de grande nimero de atividades. Por si
s6, no entanto, o fato de as instituicdes de uma sociedade assim inibirem a producio nao contraria o
PD, que se limita a requerer que a desigualdade na distribui¢ao dos frutos da produgao, caso exista,
seja tal que beneficie os cidadaos em pior situagao. De outro lado, se uma sociedade possui regras de
RC acentuadamente lenientes, que nao constituam obstaculo nem mesmo ao exercicio de atividades
que sao causa de desigualdades nao permitidas pelo PD, ¢ possivel fazer, nao obstante, com que esse
principio seja atendido gragas ao auxilio de outras institui¢ées (por exemplo, a tributagao) capazes de
inibir as atividades em questao.

Conclui-se, em sintese, o seguinte. Se, como argumentei na se¢ao anterior, a versao maximi-
zadora do PD impde o uso da RC para a minimizagao dos custos de acidentes, a versdo nio maximi-
zadora desse principio, em contrapartida, nio tem a mesma implicagao. Na versdo nio maximizado-
ra, entretanto, o PD nao apenas deixa de prescrever como objetivo tltimo a minimizagao de custos,
como se torna completamente indeterminado em relagao 2 RC. Mediante o auxilio de outras partes
da estrutura basica, um amplo espectro de regimes de RC ¢ capaz de manter as desigualdades em
algum dos diversos niveis que o PD em sua versiao nao maximizadora tolera.

4. PD, riqueza e outros bens

Na segao anterior, viu-se que a aﬁrmagéo segundo a qual o PD requer que a RC (ou, mais
precisamente, a 4rea da legislacio aplicdvel aos acidentes) atenda ao objetivo de minimizar os custos
de acidentes ¢ correta apenas para a versao maximizadora desse principio. Outra possivel objecao a
ideia de que um rawlsiano deva ter simpatia pela analise econdmica da RC estd relacionada a discre-
pancias quanto ao bem ou bens a maximizar. A presente se¢do examinara duas versdes dessa objegao.
De acordo com a primeira delas, o PD e a AED divergem porque, embora ambos tenham declarada-
mente em vista a riqueza, o sentido do termo “riqueza” nio ¢ o mesmo nos dois casos. A segunda
versao da objegao, em contrapartida, afirma que o PD ¢ incompativel com a AED porque regula a
distribuicio de outros bens que nao apenas a riqueza (para um exemplo dessa segunda versao da ob-
jecao em relagio ao direito contratual, ver Kordana & Tabachnick, 2005, p. 617-618).

4.1.As “riquezas” de Rawls e da AED

Um problema para a afirmagao de que uma sociedade ideal segundo o PD minimiza os cus-
tos de acidentes & maneira preconizada pela AED ¢ se o sentido econdmico de minimizar custos nao
coincidir com aquilo que o PD requer que seja maximizado para os cidadaos em pior situa¢ao. Admi-

que, sob certas condicdes, pode acarretar um nivel excessivo de produgao. A tributagio, no entanto, serve muitas vezes de
contrapeso 2 leniéncia das regras de direito privado, podendo reduzir o incentivo A fabricagio de produtos do tabaco da
maneira requerida pelo PD.
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tindo-se que o PD requeira a maximizagao da riqueza, haverd um problema, em outras palavras, se os
custos de acidentes que a AED almeja minimizar nao sao custos em riqueza no mesmo sentido com o
qual esse termo ¢ usado por Rawls.

E h4, de fato, razdo para afirmar que o termo “riqueza” tem sentidos diferentes para Rawls e
para a AED. Rawls (1975, p. 540) define riqueza como “poder (legal) sobre bens comercializveis
para a satisfacio de necessidade e interesses humanos” (“[legal] command over exchangeable means
for satisfying human needs and interests”). Em contraste com a defini¢io mais abrangente que ele
atribui a Mill, segundo a qual a riqueza abarca toda a sorte de coisas usadas para a realizagao de fins,
Rawls ressalta que os bens da riqueza sao, para ele, apenas os comercializaveis ou “aqueles bens que
normalmente possuem valor de troca” (“those things that normally have an exchange value”). Pois
bem, nao hd davida de que o sentido da palavra “riqueza” para a AED estd muito mais préximo do
sentido abrangente de Mill do que de um sentido restrito a bens com valor de troca. Para a AED, os
bens da riqueza sao todos aqueles pelos quais alguém estd disposto a pagar certa quantia (ainda que
minima) em dinheiro (e.g. Posner, 1998), ainda que sobre o bem em questdo nio haja comércio de
fato. Por exemplo, se estou disposto a pagar certa quantia para preservar uma espécie animal em ex-
tingdo, entdo essa preservacio constitui, no sentido da AED, riqueza.

Aos dois sentidos do termo “riqueza”, o estrito de Rawls ¢ o lato da AED, correspondem,
como nao ¢ de surpreender, duas ideias também distintas sobre em que consiste o objetivo de mini-
mizar os custos de acidentes. No sentido de Rawls, o custo em riqueza de um acidente ¢ dado exclusi-
vamente pelos bens com valor de troca que esse acidente consome. No caso, por exemplo, de aciden-
tes que resultam em morte, isso leva a uma mensuragao de custos bastante distinta da que ¢ prescrita
pela AED, mesmo considerando que a forca de trabalho ¢ um bem com valor de troca. Enquanto, na
acepgao estrita de Rawls, o custo do acidente letal ¢ apenas o da forca de trabalho que esse acidente
elimina, a AED também incluiria entre esses custos o da vida, com valor calculado de acordo com a
disposicio a pagar por ela.12

A AED ¢ muitas vezes atacada por tratar a vida e outros bens nao comercializados, como a
saude, recursos naturais e o patriménio histérico e cultural, como riqueza cujo valor ¢ quantificavel
com base no critério da disposicio a pagar (e.g. Ackerman & Heinzerling, 2002). E curioso, pois, se a
teoria de Rawls tiver, no que respeita a isso, uma implicagao até mais brutal. Pior do que tratar os
bens citados e o dinheiro como bens comensurédveis ¢ afirmar que, em relagio a regulagao de ativida-
des que submetam esses bens a risco, o objetivo primordial ¢ a minimizagao de custos, desconside-
rando-se, para o cdlculo de tais custos, tudo o que nao sejam bens com valor de troca. E possivel, pois,
que uma RC minimizadora de custos se mostre excessivamente leniente com atividades de risco a
medida que, de um lado, essas atividades sejam criadoras de riqueza e, de outro, que o risco em ques-
tao recaia sobre bens sem valor de troca.13

Talvez, no entanto, essa conclusio, bastante contraintuitiva, possa ser evitada se considerar-
mos o efeito de desincentivo de uma legislagao pouco rigorosa com atividades de risco. O fato de a

12 Nio ¢ o caso de tratar aqui sobre 0 modo de cdlculo do valor da vida, questio sobre a qual h4 abundante literatura
econdmica. Para uma sinopse, ver Lindenbergh & van Kippersluis, 2009, p. 223-224.

13 Convém observar que certa protegio contra atividades de risco pode ser determinada pelo principio das liberdades
bésicas. Mesmo, portanto, que scja correta a interpretagio segundo a qual o PD requer minimizagao dos custos de aci-
dentes entendidos como custos de riqueza em sentido estrito, isso nio significa que a teoria de Rawls como um todo nio
tenha recursos para se opor, em alguma medida, a atividades que ponham em risco a vida ¢ outros bens usualmente nio
comercializados. Nio ha davida, por outro lado, de que o principio das liberdades bésicas nao pode ser considerado ante-
paro contra toda e qualquer atividade de risco, o que mantém vivo o problema de o PD ignorar outros custos dessas
atividades além dos relacionados 4 riqueza em sentido estrito.
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minha vida e a de meus familiares estarem um tanto quanto vulneraveis a atividades de risco pode
influenciar negativamente minhas decisoes sobre como e o quanto trabalhar, surtindo, assim, um
efeito deletério sobre a riqueza social. Mas quanto a isso ¢ preciso ressalvar, primeiro, ser uma questao
empirica a de saber qual dos efeitos de uma RC permissiva ¢ mais importante tendo em vista a ma-
ximizagao da riqueza, se esse, recém referido, do desincentivo a produgao para as potenciais vitimas
de atividades perigosas ou o do incentivo, gracas a falta ou suavidade da sangao, ao exercicio dessas
mesmas atividades. Segundo, e relacionado com o primeiro, talvez seja de qualquer modo pouco con-
fortavel para um rawlsiano constatar que a tnica razao para que, a luz do PD, a legislagao coiba ativi-
dades que pdem em risco a vida, a saude ¢ outros bens que nao constituem riqueza no sentido estrito
de Rawls tenha a ver com o efeito da insuficiente protecao a esses bens sobre a riqueza social.14

O PD pode, porém, nao ter as implicagoes recém aludidas se for entendido como principio
que atribui a8 RC o objetivo de maximizar nio a riqueza apenas, mas um indice de bens primarios do
qual a riqueza ¢ apenas um dos componentes. O item a seguir trata dessa sugestao.

4.2.0 PD regula mais do que a distribui¢ao da riqueza?

Pode ser ttil comegar este tltimo item recapitulando parte do que foi dito até aqui. Assim,
comecei afirmando que, se o PD for entendido como principio que requer a maximizagio da riqueza
dos cidadaos em pior situago, entio as institui¢des de uma sociedade ideal governada por esse prin-
cipio devem incluir uma RC (ou algo que a substitua) que promova a minimizagio dos custos de
acidentes, deixando-se para outras areas da legislacio o encargo de empregar a riqueza obtida com a
minimizagao desses custos da maneira mais favoravel para os cidadios em pior situacio. Uma RC nos
moldes de Rawls se assemelharia, assim, 8 RC da AED, cujo fim tltimo também ¢, como se sabe, a
minimizagao dos custos de acidentes. H4, entretanto, como visto no item precedente, uma diferenca
nos conceitos de riqueza de Rawls e da AED, ja que, enquanto o primeiro trata como riqueza apenas
os bens que sao usualmente comercializados, para a AED, em contrapartida, os bens da riqueza sao
todos aqueles pelos quais alguém esteja disposto a pagar certa quantia em dinheiro, por minima que
seja. Devido a essa diferenga, uma RC que procure minimizar custos no sentido de Rawls propende a
ser mais tolerante com atividades com potencial para causar danos nao patrimoniais.

Isso pode nao ser toda a histéria, contudo, se a riqueza em sentido estrito nao for o unico
bem cuja distribui¢ao ¢ regulada pelo PD. No que segue, examinarei quais sao as implicagoes para a
RC de se tratar o PD como principio que requer a maximizagao nio da riqueza, mas de um certo
indice de bens primdrios do qual a riqueza ¢ apenas um dos componentes.

Se ndo ¢ a riqueza, mas sim um indice de bens primarios dos cidadaos em pior situagao que
deve ser maximizado, entio nio hi, a primeira vista, nenhuma razio para que a RC se ocupe apenas
em minimizar os custos de acidentes. Uma coisa ¢ propugnar que a RC contribua para o acimulo de
riqueza e deixe para outras dreas da legislaco a tarefa de fazer com que a riqueza dos cidadaos em
pior situagao seja a maior possivel; outra ¢ atribuir a essas demais partes da estrutura bésica a tarefa de

14 Outro ponto que conspira contra a restri¢io a atividades de risco por uma legislacio disposta a maximizar riqueza no
sentido de Rawls ¢ o do efeito de desincentivo que essa restri¢io pode ter mesmo ainda nio recaia sobre atividades cria-
doras de riqueza. A primeira vista, poder-se-ia pensar que uma RC minimizadora de custos nio teria por que deixar de
coibir passeios de jet-ski & beira-mar em uma praia bastante frequentada, jd que o passcio de jet-ski nao cria riqueza algu-
ma ¢ pde em risco a for¢a de trabalho dos banhistas. Ocorre, no entanto, que a restrigao a atividades de lazer perigosas
pode influenciar as decisoes sobre trabalho dos cidadios com preferéncia por essas atividades. O efeito dessa restri¢io
sobre a producio de riqueza ¢ incerto, mas pode ser negativo. Se meu hobby me sujeita a uma sangio, o efeito disso pode
tanto ser a substitui¢ao de tempo de lazer por trabalho como o contrério.
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maximizar um indice de bens nos quais se inclui, entre outros, a riqueza. O fato de nao haver contra-
di¢ao entre uma RC minimizadora de custos e a maximizagio da riqueza dos cidadaos em pior situa-
30 nao significa que nao haja contradicao entre uma RC nesses moldes e esse outro objetivo distin-
to. Isso porque, a0 minimizar custos de acidentes, pode ser que a RC leve a ordem institucional como
um todo a prover aos cidaddos em pior situagio uma quantidade de certo bem primério que nio a
riqueza incompativel com o PD tal como agora entendido.

A questao fundamental ¢, pois, a de saber qual ou quais bens primérios cuja distribuicao se
sujeita a0 PD podem ser garantidos em medida insuficiente aos cidadaos em pior situagao caso a RC
se ocupe exclusivamente com a minimizagao dos custos de acidentes. Essa questao pressupoe, natu-
ralmente, uma outra, que ¢ a de saber quais bens primarios (além da riqueza) tém a sua distribuicio
regulada pelo PD.

No que toca a primeira questao, considerarei outros dois possiveis tipos de bens primérios: a
proteg¢ao a vida contra o risco de acidentes e as faculdades fisicas ¢ mentais.15 Embora haja, ¢ claro,
outras hipdteses a considerar, penso que os argumentos acerca desses dois tipos de bens cubram uma
boa parte do terreno relativo as consequéncias para a RC de uma versao mais sofisticada (porque nao
restrita  riqueza) do PD.

4.2.1. Protecido a vida contra o risco de acidentes

A prote¢io a vida contra o risco de acidentes é, ao que tudo indica, um bem que, se for
incluido entre os bens primdrios sujeitos a0 PD, poe em xeque a ideia de atribuir 2 RC o objetivo
primordial de minimizar os custos de acidentes. Suponha que o PD exija a maximizagiao de um
indice de bens primdrios como a riqueza e a protegio a vida contra o risco de acidentes. Uma situ-
agao de distribui¢do na qual, embora a riqueza seja maximizada, a vida dos cidaddos menos afor-
tunados ¢ frequentemente posta em risco pode violar o PD, mostrando-se inferior a um outro
estado de coisas factivel em que os cidadaos em pior situagio desfrutariam de menos riqueza mas
mais seguranga.

A constatagio recém feita serd, contudo, irrelevante no que concerne a aplicagio do PD se
a prote¢do a vida contra o risco de acidentes ndo puder ser considerada um dos bens primdrios
cuja distribuigao se subordina a esse principio. H4, a esse respeito, dois pontos a demonstrar, a
saber, primeiro, o de que a protegdo a vida ¢ um bem primdrio e, segundo, o de que ¢ um bem
primdrio pertencente ao 4mbito do PD e ndo de algum outro principio de justica lexicamente
superior a ele. Sobre o primeiro ponto, nio creio haver maior davida de que, embora Rawls nao a

mencione, a protegio a vida contra o risco de acidentes, a0 menos se entendida como protegio

15 Alguns autores (e.g. Pogge, 1989, p. 162-163) incluem as bases sociais do autorrespeito como bem primdrio cuja dis-
tribuicio se sujeita ao PD, algo que o préprio Rawls, sob certas condigdes, admite (1999, p. 478-479). Afirma-se que a
exigéncia de maximizar a vantagem dos cidadiaos menos afortunados em relagao a riqueza e as bases sociais do autorres-
peito limita a desigualdade de riqueza permitida pelo PD, j4 que uma ordem institucional que desencadeia grande desi-
gualdade material falharia em proporcionar aos mais pobres as bases sociais do autorrespeito. Deixo de considerar acima
essa proposi¢ao porque, mesmo que correta, nao parece que ela tenha alguma implicagao relevante para o desenho da RC
em uma sociedade justa nos moldes de Rawls. O mesmo argumento da dupla distor¢ao que apresenta a tributagiao como
meio de taxagio da renda preferivel 3 RC também leva 4 conclusio de que, caso essa taxagio deva se acentuar de modo
contrario ao objetivo de maximizar a riqueza dos cidadios em pior situagio (mas em conformidade com o objetivo de
maximizar um indice de bens primdrios como a riqueza e as bases sociais do autorrespeito), essa taxagao de renda adicio-
nal (em comparagio com a requerida por uma versio simples do PD adstrita a riqueza) deve ter lugar por meio da tribu-
tago ¢ nio do direito privado.
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legal, isto ¢, como protegdo cuja medida varia de acordo com a maior ou menor tolerincia legal a
atividades que péem a vida em risco, é um bem primdrio. Primeiro, essa protegio ¢, por certo, um
“meio para todo fim” (all-purpose mean), isto ¢, algo que os cidadaos, independentemente da par-
ticular concep¢io de bem de cada um, geralmente quererio ter mais ¢ ndo menos (Rawls, 1999,
p. 54). Segundo, a protegao a vida contra o risco de acidentes ¢ de ficil aferi¢ao, de modo que sua
inclusio no rol de bens primdrios nao atenta contra a praticalidade de uma concepgio de justica
(Rawls 1993, p. 182).'

Mesmo, no entanto, que haja razdes para considerar a prote¢io a vida contra o risco de a-
cidentes como bem primdrio no sentido de Rawls, essa protegao serd irrelevante para o PD se esti-
ver entre os tipos de bem cuja distribuigao se subordina a outro principio lexicamente superior.
H4, como se sabe, dois principios cuja aplicagao ¢ prioritdria em rela¢io ao PD, o principio das
liberdades bésicas e o da equitativa igualdade de oportunidades (Rawls, 1999). Devido, no entan-
to, a certos problemas com o principio da equitativa igualdade de oportunidades, em particular o
de justificar sua primazia em relagio ao PD (Arneson, 1999), limitar-me-ei a seguir a tratar da
relagdo entre a protecdo a vida contra o risco de acidentes e o principio das liberdades bésicas.
Quanto a isso, ¢ de reconhecer que hd, sem didvida, uma certa medida de protecio a vida que
pertence ao rol de liberdades garantidas pelo primeiro principio como parte da “integridade da
pessoa” (Rawls, 1993, p. 291). Mas é importante notar que o requerimento do primeiro principio
nao vai além de um “adequado esquema” de liberdades que proveja condi¢des para o pleno exer-
cicio do que Rawls designa como duas faculdades morais (moral powers) fundamentais, as capaci-
dades para a justica e para o desenvolvimento de uma concepgio do bem (Rawls, 1993, p. 302).
Ora, se ¢ certo que a permanente sujei¢do a um alto risco de vida pode se considerar aterrorizante
e, como tal, impeditiva do pleno exercicio das faculdades em questao, o mesmo nio se deve dizer
de um risco baixo ou ocasional como o que todos nés enfrentamos. Com excegio das circunstin-
cias de anormalidade, portanto, pode-se dizer que os acidentes que péem a vida em risco nio per-
tencem ao Ambito do principio das liberdades bésicas.

Tendo em vista, assim, que a protecio a vida contra o risco de acidentes possui as caracte-
risticas em geral atribuidas aos bens primdrios e nao ¢ em sua inteireza garantida pelo principio
das liberdades bdsicas, ¢ plausivel afirmar que ela deva estar entre os bens primdrios cuja distribui-
¢ao ¢ regulada pelo PD. Disso decorre que uma RC ocupada exclusivamente em minimizar os
custos de acidentes pode desatender ao PD ao contrariar o objetivo de maximizagio da vantagem
dos cidadaos em pior situagdo, entendendo-se essa vantagem como uma combinagio de riqueza e
protegio a vida contra o risco de acidentes. Note-se, todavia, que a inclusio da protegio a vida
entre os bens primdrios sujeitos ao PD ¢ potencialmente menos antagdnica a uma RC tal como a
defendida pela AED do que a uma RC maximizadora da riqueza em sentido estrito. A RC da
AED nio deixa de oferecer alguma protegdo a vida ao sancionar, em alguma medida, atividades
com potencial letal. Além disso, essa protegio é, tendencialmente, maior do que a de RC maximi-
zadora da riqueza no sentido estrito que Rawls d4 a esse termo, jd que a RC da AED inclui a per-
da de vidas entre os custos de atividades perigosas.

Pois bem, se concebermos o PD como um principio que requer a maximizag¢io de um in-

dice de bens primdrios como a riqueza ¢ a prote¢do a vida contra o risco de acidentes, é possivel

16 Por outro lado, ¢ verdade que o eventual fato de o PD se aplicar a um indice de bens ¢ nao apenas a riqueza levanta
uma complicagio e, ao fazé-lo, contraria outro dos requisitos para a praticalidade da justica como equidade, o da simpli-
cidade. A complicagio em questio ¢, todavia, admitida pelo préprio Rawls (1993, p. 181-182) quando cogita adicionar
a0 Ambito do PD bens primdrios como o lazer e a auséncia de dor fisica.
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que a situagdo de distribuigao justa seja uma na qual nem a riqueza (em sentido estrito) e nem a
protecio a vida dos cidadios em desvantagem estejam maximizadas. Essa situagio de distribuicao
serd, ainda assim, considerada superior as demais por oferecer aos cidadios menos afortunados
uma combinagio dos dois tipos de bens superior as das demais alternativas. Tendo em vista, além
disso, a incomensurabilidade da riqueza e da protegao a vida, nao ¢ de descartar que duas ou mais
situagoes de distribuigio sejam incompardveis a luz da versio do PD ora em discussao, proporcio-
nando aos cidadios em desvantagem lotes desses bens a0 mesmo tempo distintos e nao superiores
um ao outro. Em casos assim, nenhuma das situacoes de distribui¢do mencionadas serd particu-
larmente requerida pelo PD.

E possivel, em consequéncia, que um arranjo institucional que rettna uma RC maximizadora
da riqueza no sentido da AED (isto ¢, riqueza em sentido amplo) e transferéncias de riqueza baseadas
exclusivamente na tributagao ofereca aos cidadaos em pior situagdo o maior lote alcangavel de rique-
za (em sentido estrito) e protegao a vida, caso no qual o estado de coisas em questio serd demandado
pelo PD. E também possivel que, embora nao superior, a vantagem dos cidadaos em pior situagao sob
o referido arranjo tampouco seja inferior a de outros mundos factiveis, o que tornaria uma RC nos
moldes da AED compativel (conquanto nio demandada) pelo PD."

4.2.2. Faculdades fisicas e mentais

Comego aqui explorando a tensao entre uma RC tal como preconizada pela AED ¢ um PD
que inclua faculdades fisicas ¢ mentais no rol de bens primérios a serem distribuidos. Uma estrutura
bésica da qual faga parte uma RC minimizadora dos custos de acidentes pode desatender a um PD
assim concebido por oferecer aos cidadaos em pior situagao um lote de bens inferior ao de outras
distribuicoes possiveis em termos nao de riqueza, mas de faculdades fisicas e mentais. Essa deficiéncia
podera ser verificada devido nao apenas a uma excessiva tolerincia a atividades perigosas, como tam-
bém ao nio pagamento de indenizagdes capazes de fazer com que as vitimas de acidentes se reabili-
tem. Tendo em vista que o tema da tolerincia ao risco j4 foi objeto do item anterior (ainda que res-
trito ao risco de vida), considerarei a seguir o problema de uma RC minimizadora dos custos de aci-
dentes ser insuficientemente reabilitante.

Vale referir que o problema recém aludido pode se mostrar particularmente grave tendo em
vista a resisténcia da literatura econémica a prescrever a reparacio de danos nao patrimoniais. Mes-
mo que bens nao comercializdveis como a vida e a satde nao sejam, a luz da AED, destituidos de va-
lor, o pagamento de indenizagio pela perda desses bens ¢ frequentemente desaconselhado sob o ar-
gumento de que favorece pessoas para as quais a utilidade marginal do dinheiro foi reduzida devido
ao acidente (e.g. Calfee & Rubin, 1992). Nos casos em que a RC faz as vezes de um seguro (isto ¢, em
que s3o as préprias potenciais vitimas de acidentes que custeiam o pagamento das indenizagoes),
conceder indenizagio por acidentes que reduzem a utilidade marginal do dinheiro corresponde a
forar transferéncias de recursos de um estado de coisas anterior ao acidente no qual esses recursos
tém mais utilidade para outro (apds o acidente) no qual tém menos.

17 Argumento similar a0 que acaba de ser exposto acima poderia ser usado para outros riscos que nao 4 vida, como os
riscos de dano 4 satde ¢ incapacidade. O argumento sobre a protegao 4 vida estd, no entanto, livre de dificuldades que
surgem em outros casos, como a de que certos riscos (por exemplo, o risco de uma fratura na perna) tém pouca ou ne-
nhuma importincia para a realiza¢ao de um grande ntimero de razodveis concepgdes de bem.
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Para ter uma ideia mais exata sobre a potencial discrepancia entre uma RC relutante em con-
ceder indenizagéo por acidentes incapacitantes € o PD, ¢é importante considerar uma rara passagem
em que, fazendo frente a criticas de Sen acerca da métrica dos bens primérios, Rawls trata do caso dos
acidentes (Rawls, 2001, p. 168-176). Nela, h4 trés afirmagdes importantes. Primeiro, Rawls (2001, p.
170) lembra que, para ele, o problema da justica politica consiste em definir termos equanimes de
cooperagao social, o que pressupde pessoas cujas faculdades fisicas e mentais nao sejam reduzidas a
ponto de impedi-las de atuar como “membros contributivos da cooperacio social” (“consributive
members of social cooperation”). Segundo, e em contrapartida, Rawls diz que isso nao impede que o
indice de bens primarios cuja distribuigao ¢ regulada pelos principios de justica, entre eles o PD, seja
sensivel aos casos de pessoas temporariamente incapacitadas para a cooperagao por causa de aciden-
tes. De acordo com ele, o PD pode requerer a provisao de recursos para atender a necessidades que
aflorem em decorréncia de acidentes até o ponto em que a ajuda as vitimas (por causa do seu custo)
implique piorar as expectativas dos cidadaos em pior situagio como um todo (Rawls, 2001, p. 173).
Terceiro, Rawls aduz que a ajuda as vitimas de acidentes ¢ de maior importincia (sendo, inclusive,
requerida pelo principio da equitativa igualdade de oportunidades) quando se trata de restaurar a sua
capacidade para atuar como membros cooperativos da sociedade (2001, p. 174).

Deixando-se de lado o que se refere ao principio da equitativa igualdade de oportunidades e a
defendida prioridade da reabilitacao dos temporariamente incapacitados de cooperar, as afirmages
recém reproduzidas tem uma clara implicacao para a ideia de uma RC nos moldes da AED como
parte das institui¢oes de uma sociedade justa no sentido de Rawls. Uma RC minimizadora de custos
pode deixar de prover as vitimas de acidentes indenizagdes necessarias a arcar com as despesas de
reabilitagao, algo que, considerado isoladamente, corre o risco de violar o PD tal como interpretado
por Rawls no trecho em discussao. Uma opinido definitiva sobre a relacio entre a RC da AED ¢ o
PD nessa tltima interpretagao precisa ter em vista, contudo, o fato de que o atendimento as vitimas
de acidentes pode ficar a cargo de outras institui¢des que nao a RC. Em outras palavras, a fungio de
custear o cuidado as vitimas de acidentes pode ser exercida por outros meios que nao o pagamento de
indenizagio. Além disso, entre dois meios de assisténcia as vitimas igualmente eficazes, ¢ provével
que o interesse de todos, inclusive dos cidadaos em pior situagao, recomende a escolha do mais bara-
to. Pode ser, portanto, que a falta ou insuficiéncia da indenizagio em certos casos nao seja um empe-
cilho a que uma RC minimizadora de custos esteja entre as institui¢oes de uma sociedade justa.

S. Conclusao

Este trabalho enfrentou a questao de saber se uma RC minimizadora dos custos de acidentes
nos moldes da AED pode ou deve fazer parte das institui¢des de uma sociedade justa tal como con-
cebida por Rawls.

Entre as razdes para pensar que a RC da sociedade bem ordenada de Rawls pode ou até deva
seguir as recomendagoes da AED para essa drea da legislagio estd o requerimento de maximizagio da
riqueza dos cidadaos em pior situagio feito pelo PD (em uma das suas interpretagdes). Devido a du-
pla distor¢ao a que se referem Kaplow e Shavell (1994), a maximizagao da riqueza dos cidadaos me-
nos afortunados depende de uma RC que incremente a riqueza geral mediante a minimizacio dos
custos de acidentes, combinada a medidas de tributagio pelas quais a renda dos mais ricos seja taxada
até o ponto considerado étimo a luz do PD.

Algumas ressalvas foram feitas, no entanto, a conclusao de que o receitudrio rawlsiano no que
concerne 3 RC (e aos acidentes em geral) coincide com o da AED. Observou-se, em primeiro lugar,
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que o PD também pode ser interpretado como principio que, embora coibindo diferengas nao bené-
ficas aos cidadaos em pior situagao, ndo requer a maximizagio da vantagem desses tltimos. Na versao
nio maximizadora do principio, a RC da AED nao ¢ prescrita pelo PD, mas (e a exemplo de regimes
de RC nio minimizadores de custos) é compativel com ele.

Outras ressalvas sao as que dizem respeito a diferencas entre a concepgao de riqueza da AED
e os bens cuja distribuicio o PD regula. O sentido dado por Rawls ao termo “riqueza” é mais restrito
do que o da AED, ja que trata como riqueza apenas os bens que possuem valor de troca. Em conse-
quéncia, hd uma discrepancia entre uma RC atrelada ao objetivo de maximizar a riqueza geral no
sentido de Rawls e a RC minimizadora dos custos de acidentes da AED. Pode-se, além disso, enten-
der o PD como principio regulador da distribuicao de outros bens primérios além da riqueza. A esse
respeito, o artigo examinou as implicagdes para a RC de se incluirem outros dois bens (junto com a
riqueza) entre os bens sujeitos ao PD, a saber, a protecao a vida contra o risco de acidentes e as facul-
dades fisicas e mentais. Sobre isso, concluiu-se, de um modo geral, que o fato de o PD se aplicar a
distribuicao desses outros tipos de bens além da riqueza ainda torna a compatibilidade entre a RC da
AED e a justica rawlsiana possivel, mas dependente das circunstincias.
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