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DIALOGOS SOBRE “O QUE O DINHEIRO NAO PODE COMPRAR : OS LIMITES MORAIS DOS MERCADOS" DE MICHAEL SANDEL

NOTA PREVIA

Os “dialogos sobre O Que o Dinheiro Nao Pode Comprar: Os Limites Mo-
rais dos Mercados”, da autoria de Michael Sandel, integram o quarto volume
da série Cadernos do Programa de Doutoramento em Direito Publico — Estado
Social, Constituicdo e Pobreza e recolhem as reflexdes resultantes do Forum Te-
matico, integrado na 3.2 edicdo do Programa, no ano lectivo de 2016/2017.

Trata-se, como é timbre desta série, de reunir em livro as reflexdes que
docentes e discentes partilharam no periodo correspondente aos trabalhos a
distancia do programa de doutoramento, o que explica o tom discursivo do texto.
As provocacdes lancadas por Jodo Carlos Loureiro, Suzana Tavares da Silva,
José Manuel Aroso Linhares e Ana Margarida Gaudéncio, os doutorandos (co)
responderam — como lhes fora pedido — com observacdes pertinentes, exemplos
ilustrativos, ponderacées comparativas e uma intertextualidade rica.

Sao “dialogos” que, partindo da obra em referéncia, e tendo os seus con-
teudos como estimulo para a comunicacao, discorrem sobre temas essenciais
do direito na sua intersecgdo com a economia e a moral (politica). No essencial,
as discussdes podem reconduzir-se a trés topicos essenciais: 0s limites morais
e juridicos dos mercados; os limites morais e juridicos da intervencéo estatal e
uma localizagéo dos problemas anteriores nas correntes comunitarista, utilitaris-
ta, liberal-igualitaria e libertaria da filosofia politica e ainda nas teorias da justica.

Coimbra, Janeiro de 2017
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Michael Sandel |

por Joao Carlos Loureiro - Tuesday, 4 October 2016, 00:58

PROPOSTAS (IN)DECENTES: ETUDO O MERCADO LEVOU?

Algumas reflexoes em torno de O que o dinheiro ndo pode comprar:
os limites morais dos mercados, de Michael Sandel

1. Introducao

Indecent proposal, um filme de Adrian Lyne, tendo no seu elenco Robert
Redford, Demi Moore e Woody Harrelson, conta-nos a historia de um multimilio-
nario que se propde comprar, por um milhao de délares, uma noite com a mulher
de outro. Na histéria humana, as relagdes sexuais tém sido objeto de merca-
do, sendo que, tradicionalmente, o adultério era crime. Alias, este contrato seria
invalido, ao violar a clausula dos bons costumes. Nas ultimas décadas, temos
assistido a uma crescente mercantilizacao das acdes humanas. O préprio corpo
€ 0s seus produtos estdo no mercado e muito para la da Fantine de Os misera-
veis, que vendeu os seus cabelos. Criaram-se mercados em sede de procriagao
medicamente assistida: pense-se na existéncia de contratos onerosos de ma-
ternidade de substituicao em diferentes ordenamentos juridicos. Ha paises com
mercados de sangue (um dos temas tratados no livro de Sandel, que recorda
um estudo classico de Richard Titmuss, p. 128-130) e algumas vozes tém vindo
a defender a possibilidade de venda de 6rgaos, como os rins, partindo de uma
concecao hiperautonomista do corpo humano. Estd em causa uma “concecao
radicalmente nao utilitarista do corpo” (José Joaquim Gomes Canotilho, O tempo
curvo de uma carta (fundamental) ou o direito constitucional interiorizado, Por-
to, 2006, 13), que se alicergcava num “consenso sobreposto” (John Rawls), onde
convergiam crentes e descrentes.

Antes de mergulharmos na obra de Michael Sandel (What money can’t
buy: the moral limits of the markets, London: Allen Lane, 2012: trad. port.: O que
o dinheiro ndo pode comprar: 0s limites morais dos mercados, Lisboa: Editorial
Presenca, 2015; trad. bras.: O que o dinheiro ndo compra: 0s limites morais dos
mercados, Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2012), comegamos por recordar
a existéncia de diferentes “esferas da justica” Michael Walzer, numa obra com
esse titulo (As esferas da justica: em defesa do pluralismo e da igualdade, Lis-
boa: Editorial Presenca, 1999), explica que ha trés critérios essenciais de acesso
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aos bens: o mérito, a necessidade e o prego. H4 campos em que a utilizagdo do
dinheiro como critério de acesso seria inadequada: basta pensar na tradicional
compra de votos. Voltando ao exemplo inicial do filme, poderia comprar-se uma
noite com X, mas nao se consegue comprar 0 amor.

Sandel ja tinha tratado expressamente desta questao nas Tanner Lectures
de 1998, em Oxford, com outros exemplos de expansao dos mercados €, na sua
obra mais conhecida, Justice: what’s the right thing to do? (New York: Farrar,
Straus and Giroux, 2009) dedica o capitulo IV (Hired help, p. 75-102) a este tema.

O novo livro confronta-nos com uma pluralidade de casos de mercantiliza-
¢cao que vao desde o0 nao respeitar (mas com titulo) a fila (Capitulo 1) aos direitos
de nome (Capitulo 5), passando por incentivos (por exemplo, para a esterilizagao
ou para a prossecucao de contracecao no caso de mulheres drogadas — Capi-
tulo 2) e mercados em que as transacbes andam em torno da vida e da morte
(Capitulo 4).

No quadro do nosso Programa de Doutoramento em Estado Social, Consti-
tuicdo e Pobreza, propomo-nos tratar de alguns topicos, a partir da obra de Sandel,
que possam servir para estimular o debate, e ndo fazer uma recensao da obra.

Percorreremos as seguintes etapas:

a) Comecamos pelo tdpico socialidade e (des)mercantilizagédo, conside-
rando: mercados e socialidade, fazendo memdéria da Constituicdo de 1976 em
ano em que passou a categoria de quarentona (2.1.); a revisitacao de Midas, num
tempo de crescente mercantilizagéo (2.2.); de novo, mercado e socialidade, para
sublinhar o contributo possivel dos mercados para a socialidade (2.3);

b) Seguidamente, analisamos a ideia de Estado como soteriologia, cami-
nho de salvagéo, no quadro de uma “migracao do sagrado” (vd. William T. Cava-
naugh, Migrations of the holy: God, state, and the political meaning of the church,
Grand Rapids, Michigan/ Cambridge, U.K.: Williams B. Eerdmans 2011), que se
converteu numa das idolatrias da modernidade (3.);

c) Finalmente, deixamos, em registo sistematizado, algumas pistas/pontes
para o debate (4.).

2. Socialidade e (des)mercantilizacao

Interessa-nos particularmente discutir alguns aspetos sobre a relagao
entre socialidade e (des)mercantilizacédo. Trazemos a terreiro dois tipos de ques-
toes, a saber:

a.1. em primeiro lugar, em que medida os mercados sao, pela sua nature-
za, associais ou mesmo antissociais;
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a.2. em segundo lugar, mesmo que se defenda que os mercados séao
elementos importantes na constituicao da socialidade, importa saber qual é o
seu campo legitimo. Estamos no cerne da discussdo em torno da obra de Mi-
chael Sandel.

2.1. Mercado(s) e socialidade: algumas memadrias em torno da Cons-
tituicao de 1976

Permitam-nos partir, a semelhanca do que faz Sandel no livro, de algu-
mas notas da memoria de vida. Nos anos de adolescéncia, vivemos a Revolucao
de Abril e 0 anuncio de que estariamos em transito para uma sociedade socia-
lista. Como ainda se 1é no Preambulo da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP) — nao discutiremos aqui nem o seu valor nem entraremos na querela em
torno da sua manutencgao ou eliminacao —, tratava-se “de abrir caminho para uma
sociedade socialista’ Neste quadro, apontava-se para uma Constituicdo econé-
mica que, garantindo embora a propriedade privada (leia-se o art. 62.2, colocado
nao em sede de direitos, liberdades e garantias, mas no Titulo Il da Parte |, dedi-
cada aos direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais), tinha como preceito
portico o art. 80.°. (Fundamento da organizagdo econdmico-social), entdo com a
seguinte redagao:

‘A organizagao economico-social da Republica Portuguesa assenta no desenvol-
vimento das relacdes de producéo socialistas, mediante a apropriacdo coletiva
dos principais meios de producao e solos, bem como dos recursos naturais, e 0
exercicio do poder democratico das classes trabalhadoras’

Consagrando embora uma economia mista, havia, para muitos, uma pro-
funda desconfianca perante as solugbes de economia de mercado, num tempo
em que o paradigma na Europa Ocidental era o de um capitalismo societério,
gue encontrara expressao institucional no Estado social (nalguns paises, um
verdadeiro Estado providéncia). Com uma vasta paleta de direitos econdmicos,
sociais e culturais, aparecendo o Estado como garante da socialidade e sendo a
gratuitidade das prestacdes sociais o presente constitucional ou o futuro anun-
ciado, caminho a percorrer (pense-se, em matéria de ensino, no art. 74.%/2/e),
gue consagrava e consagra ainda como incumbéncia estatal “[e]stabelecer pro-
gressivamente a gratuitidade de todos os graus de ensino”), assumia-se que
era preciso transformar profundamente as relagdes de producao, sendo verdade
que, em parte, a Constituicao assumiu funcées certificatérias e garantidoras das
chamadas “conquistas revolucionarias” Ou seja, uma nova socialidade implicaria
a superacao de modelos capitalistas anatemizados como terreno de exploragao.

Neste ponto, considerava-se que as economias de mercado nao eram
meramente associais, mas antissociais. Se deixarmos a tentacdo do Estado so-
cialista, o Estado social teria uma funcé&o de correcdo das relagdes injustas de
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mercado, intervindo no plano da justica distributiva, em menor (liberal) ou maior
medida (labour): vd. Pierpaolo Donati, Sociologia della relazione, Bologna: Il Mu-
lino, 2013, 138-139).

Mas quando Abril encheu as ruas, o discurso era ja o de “crise fiscal do
Estado” (James O’Connor) e, tendo presente o choque petrolifero de 1973, ter-
minavam os famosos (quase) trinta anos gloriosos do pds-guerra. Assistiu-se a
um processo de globalizacao (rectius, globalismo, isto €, a redug¢ao do fenémeno
a sua dimensao econdémica, como sublinha Ulrich Beck: Qué es globalizacion?:
falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion, Barcelona/ Buenos Ai-
res/ México: Paidds, 1998, p. 164), de desregulacédo de mercados €, no que ora
nos importa, o mercado, como um rio, ocupou com persisténcia as margens,
expandindo o leito mercantil. E desse fenémeno de mercantilizagdo do mundo
(de “colonizagdo do mundo-da-vida; para nos socorrermos de Habermas) de
gue nos fala a obra de Sandel. Pelo contrario, o Estado social concorreu para a
desmercantilizacao de alguns bens sociais.

2.2. Midas revisitado: mercado, mercado e mercado?

O capitulo 11l (“Como os mercados excluem os principios morais”) €, do
ponto de vista teorético, central na economia da leitura de Michael Sandel. A
expansao crescente dos mercados a dominios que, tradicionalmente, ndo eram
tocados pela mercantilizagédo traz um conjunto de desafios, em termos teoréticos
e dogmaticos. A semelhanca do rei Midas, que transformava em ouro tudo o que
tocava, tem-se assistido a uma voracidade mercantil que alarga o campo dos
mercados.

Este fendbmeno néo pode deixar, no entanto, de ser confrontado com al-
guns aspetos, a saber: a diferenciagcdo de bens e a existéncia de alguns que
nao podem ser comprados (1); as consequéncias negativas do encolhimento
do mundo em comum — sob a capa de uma cidadania comum somos cada vez
mais estranhos uns aos outros, no quadro de sociedades hipercomplexas, radi-
calizadas e fragmentadas (2). Mais a frente, voltar-nos-emos, ainda que de forma
breve, para a inadequacéao da visao antropoldgica subjacente.

2.2.1. Nem tudo se compra

Ha bens que ndo podem ser comprados. O exemplo classico é a amizade
e a referéncia por exceléncia é aqui a Etica a Nicémaco, de Aristételes. Com
efeito, tal como ha moeda falsa, também ha falsos amigos, que o dinheiro con-
grega. Sandel refere-se a compra de “amigos” no Facebook (p. 99). Além disso, a
mercantilizagao nao deixa incolumes outros bens. Na p. 102, sublinha que
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“(...) parece que existe uma diferenca nitida entre dois tipos de bens: as coisas
(como amigos e Prémios Nobel) que o dinheiro ndo pode comprar e as coisas
(como rins e criancas) que o dinheiro pode comprar mas cuja compra é discutivel”

Analisemos as questdes em termos da corporeidade: ao longo da obra
de Sandel, encontramos diferentes exemplos de utilizagao do corpo com escopo
lucrativo (v.g., mercado de bebés, de rins ou participagdo em ensaios clinicos).
Numa perspetiva constitucional, vivemos em sociedades em que se afirma um
principio da nao comercializacdo ou da proibicao da venalizagdo do corpo. Ou
seja, estamos perante zonas de “trocas bloqueadas” (Michael Walzer, As esferas
da justica, p. 106, remetendo para Arthur Okun, Equality and efficiency: the big
tradeoff, Washington D.C., 1975). Este principio tem expressao no plano jus-in-
ternacional: pense-se no art. 21.2 da Convencao sobre os Direitos do Homem e
a Biomedicina, do Conselho da Europa: “[0] corpo humano e as suas partes néao
devem ser, enquanto tal, fontes de quaisquer lucros”

2.2.2. Mundo (in)comum

A mercantilizacdo tem impacto na formacao e na partilha de um mundo
em comum. Sandel (Capitulo 5, 169 ss.) da conta ao leitor da sua experiéncia de
infancia e juventude em termos de assisténcia a jogos de basebol. Recorrendo
ao conceito de religiao civil — uma formula com longa memoaria e muito utilizada
na leitura da histéria dos Estados Unidos da América —, recorda que

“os estadios desportivos sdo as catedrais dessa religido (...), espagos publicos
que congregam pessoas de diferentes classes sociais em rituais de perda e es-
peranca, de profanidade e oracao.

Mas o desporto profissional ndo é apenas uma fonte de identidade civica. E
também um negdcio. E nas ultimas décadas o dinheiro no desporto tem excluido
a comunidade. (...) Obviamente que os estadios sao sobretudo lugares onde as
pessoas se reunem para assistir a eventos desportivos. (...) Mas o carater publi-
co do local veicula um ensinamento civico: que estamos todos juntos nisto — por
algumas horas, pelo menos — partilhamos um sentimento de pertenca e orgulho
civico” (179).

Se quisermos, podemos dizer que a experiéncia de imunidade que marca
a modernidade € aqui potenciada em termos ja ndo apenas de uma protecao
face ao outro, que veio a ser traduzida em termos de direitos de defesa, mas de
uma criacao de espacos de incomunicagao crescentes. Repare-se que este fe-
némeno se tem vindo a agravar, desde a habitacao a escola. Neste ultimo caso,
para que nao haja equivocos, ndo estamos aqui a pensar apenas numa sepa-
racao entre escolas estatais e colégios privados, por exemplo; a questao poe-se
face as escolas publicas estatais de elite, em que a preferéncia territorial leva a
que os pobres sé marginalmente possam aspirar a sua frequéncia.
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Retomando o exemplo do desporto, a hipercomercializagédo neste campo
traduz-se numa destruicao em termos de bens relacionais, esta categoria que
tem vindo a adquirir crescente relevo. Luigino Bruni (Limpresa civile: una via
italiana all’economia di mercato, Milano: Egea, 2009, 38) recorda que, tradicio-
nalmente, “ver ou «consumir» desporto eram essencialmente “bens relacionais”:
produzia-se e consumia-se uma “relagdo social” (mesmo quando se paga um
bilhete, “ir a0 estadio” nao é uma aquisicdo de um normal produto de mercado)”
(p. 38). Mas hoje nao esta em causa apenas a divisao social no estadio referida
por Sandel: o ver o jogo por cabo traduziu-se numa empobrecedora privatizagao.

2.3. Mercado e socialidade(s): distinguir é preciso

Os mercados sao um importante campo da socialidade. Como sublinha
Hans Zacher (“Globale Sozialpolitik: einige Zugange, in: Matthias Herdegen/
Hans Hugo Klein/ Hans-Jurgen Papier/ Rupert Scholz (Hg.), Staatsrecht und Po-
litik: Festschrift fir Roman Herzog zum 75. Geburtstag, Minchen: C.H. Beck,
2009, p. 537-558), se o direito da seguranga social pretende corrigir défices de
rendimentos e cuidados (dominio do “social em sentido especifico”), € muito im-
portante o social em sentido geral, ou seja, a conformacé&o da normalidade re-
levante, operando a montante. Assim, a garantia de um salario decente limita a
necessidade de intervencao em sede de prestagdes sociais em relacao aos que
estao inseridos no mercado laboral; uma economia que funcione bem ajuda mui-
to nesse processo, reduzindo o desemprego. O foco da obra de Michael Sandel
€ outro: trata-se de evitar que a mercantilizagdo invada uma série de esferas da
vida, que tudo esteja no mercado e seja uma mera questao de compra. Nas suas
palavras: “Queremos uma economia de mercado ou uma sociedade de merca-
do?” (p. 20). Nao por acaso (Public philosophy: essays on morality in politics,
Cambridge (Mass.)/ London: Harvard University Press, 2005, 175) refere-se a
obra de Walzer para defender que

“The key to his solution is to worry less about the distribution of money and more
about limiting the things that money can buy”

Mas o problema coloca-se na propria esfera da economia. Sandel nao
desconhece a questao, sustentando a necessidade de uma “reform in the struc-
ture of the modern economy” (Public philosophy, 44). Na tradicdo da economia
civil, os mercados sé&o espacgos de humanizagao e de geracéo de confianca.

Vejamos um campo de concretizagdo que se cruza com a obra de Sandel:
o problema dos incentivos, tratado no capitulo Il. Como refere, esta em causa
uma certa compreensao da economia que passa do seu campo tradicional a
matriz explicativa de todo o comportamento. Escreve:

“(...) recentemente, muitos economistas propuseram-se desenvolver um projeto
mais ambicioso. Argumentam que aquilo que a economia oferece nao é sé um

&
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mero conjunto de ideias sobre a produgdo e o consumo de bens materiais, mas
também uma ciéncia do comportamento humano. No cerne desta ciéncia radi-
ca uma ideia simples mas com importantes implicagdes: em todos os dominios
de vida, o comportamento humano pode ser explicado a partir do principio de
que as pessoas decidem o que fazer ponderando os custos e os beneficios das
opcoes que se lhe oferecem, e que escolhem aquela que acreditam que lhes
proporcionara o maior bem-estar ou utilidade” (56).

Este paneconomismo parte de um pressuposto antropoldgico desadequa-
do: 0 homo oeconomicus. Como sublinha Adrian Walker [“The poverty of liberal
economics; in: Doug Bandow/ David L. Schindler (ed.), Wealth, poverty and hu-
man destiny, Wilmington, Del.: ISI Books, 2003, p. 30-31],

“the homo economicus is a voracious creature. Like Dr. Jekyll's in Stevenson’s
famous history, he tends to claim more and more of his host (...)?

Noutro lugar (“Sobre Cheshire e outros gatos: algumas consideracdes so-
bre antropologia, constituicdo, economia e ética; in: Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Anibal Almeida, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 555-585),
procedemos, em registo de sintese, a uma critica das pretensées do homo oeco-
nomicus como paradigma explicativo quer em termos localizados (na economia)
quer gerais (como chave de leitura de todo o comportamento humano). De uma
forma simples e incompleta, a primeira critica centra-se no individualismo antro-
poldgico, a que se contrapde a pessoa como um “ser com”; do ponto de vista da
racionalidade, temos de considerar a “racionalidade do nés” (we-rationality), que
pretende tomar a sério os valores e a identidade do agente no proprio processo
economico. Na verdade, a economia ndo pode ser compreendida como um cam-
po indiferente aos valores. Uma das linhas de forca do pensamento de Sandel é
precisamente a recusa da neutralidade da economia: como escreve no final do
capitulo 2, “(...) o economista tem que transacionar em moral” (98).

Retomemos a questdao dos incentivos. No livro sub iudice, vao sendo
apresentados exemplos de incentivos a adotar certos comportamentos, sendo
que alguns sao classificados como “incentivos perversos” (p. 68), considerando
que ha situagdes em que podera ser comprometida a gratiddo. Em termos de
conceitualizacéo, poderia distinguir-se entre os prémios e 0s puros incentivos.
Se Beccaria (Dos delitos e das penas, Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian,
1998, XLIV. Recompensas, p. 160) ja referia os prémios (“[u]m outro meio de pre-
venir os delitos é o recompensar a virtude” —, coube a Dragonetti (Delle virtu e de’
premj) a sua teorizacdo. No caso dos prémios, o que esta em causa é premiar
a virtude, que vai para la do que é devido e tem um fim desinteressado (Luigino
Bruni / Stefano Zamagni, Leconomia civile: un’altra idea di mercato, Bologna: I
Mulino, 2015, p. 36). Na sintese destes dois tedricos da economia civil, “o incenti-
VO visa o interesse privado, o prémio esta ligado ao bem comum” (p. 36).

e



DIALOGOS SOBRE “O QUE O DINHEIRO NAO PODE COMPRAR : OS LIMITES MORAIS DOS MERCADOS" DE MICHAEL SANDEL

Em termos que nao podemos aprofundar aqui, o0 mercado é também es-
paco de civilidade e comporta um lugar para a gratuitidade, como tem sublinhado
reiteradamente a escola italiana da economia civil.

3. Socialidade e Estado: a “estatalidade” como caminho de salvacéao?

Ao contrario do constitucionalismo norte-americano, marcado pelo carater
parco dos textos, as Constituicbes portuguesa (CRP) e brasileira (CRFB) inse-
rem um generoso rol de promessas, sendo expressao de um “principio esperan-
¢a” (Ernst Bloch). Consagrando um vasto leque de direitos econémicos, sociais
e culturais, ndo se limitam a enuncia-los, mas estabelecem o modo de concre-
tizacdo. Ambos os textos tém a preocupacédo de nao fazer depender o acesso
aos cuidados de saude da capacidade de pagamento ou ndo dos pacientes,
prevendo, respetivamente, um Servico Nacional de Saude (art. 64.%/2/a) CRP)
e o Sistema Unico de Saude (art. 198.2 CRFB). Essa é a linha consagrada por
Sandel que aponta para a garantia de “cuidados de saude decentes” (p. 36). Indo
mais longe, foram consagradas a universalidade e a gratuitidade no que toca aos
cuidados de saude, que, em Portugal, deu lugar a um “tendencialmente gratuito”
(art. 64.°/2/a) CRP), permitindo uma diferenciagdo fundada, ainda que limitada,
entre os beneficiarios.

Michael Sandel associa mercados e capacidade de pagamento de preco
dos servigos: assim, a prestagdo de cuidados de saude por via do mercado sig-
nificaria nao gratuitidade e aumento da desigualdade. Escreve:

“Numa sociedade em que tudo esta a venda, a vida é mais dificil para aqueles
que tém escassos recursos. (...) Isto explica por que razdo as ultimas décadas
tém sido particularmente dificeis para as familias pobres e da classe média.
Néao s6 o fosso entre os ricos e pobres aumentou, como a mercantilizagcao de
tudo agravou o flagelo da desigualdade ao alargar o &mbito da importancia do
dinheiro” (p. 18).

Em relagdo ao nosso Programa de Doutoramento, toca-se aqui em ques-
tées nucleares, como a pobreza. Importa, no entanto, ter presente que é possivel
o Estado ser financiador e garantidor, sem que assuma as vestes tradicionais
de prestador (productive state). Contudo, nas Constituicbes portuguesa e bra-
sileira ha limites a substituicdo do Estado enquanto prestador. Trata-se de uma
leitura inadequada do Estado social: importa pensar o Estado como comunidade,
abrindo-se portas para uma série de atores que nédo se esgota nas entidades
privadas, marcadas por um escopo lucrativo, nem se limita as entidades estatais.
Reconhece-se o papel multissecular das entidades do setor social, com uma
pluralidade de atores (por exemplo, misericordias) e que, com uma adequada
cultura de servigo — muito corrompida no atual quadro do “capitalismo tecnoniilis-
ta” (Mauro Magatti, La grande contrazione: i fallimenti della liberta e le vie del suo
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riscatto, Milano: Feltrinelli, 2012) — funcionam como escolas de personalizagéo e
humanizacéao, elementos importantes para a propria democracia. Pelo contrario,
a crescente mercantilizacao de muitos dominios da vida n&o deixa de ter reper-
cussoes na

“solidariedade social e [n]a virtude civica. Deveriamos tentar preservar a virtude
civica dizendo aos cidadaos que continuem a fazer compras até que o seu pais
0s precise de convocar para se sacrificarem pelo bem comum? Ou sera que a
virtude civica e o espirito comunitario se atrofiam com o desuso? (p. 133).

(...) O altruismo, a generosidade, a solidariedade e o espirito civico ndo sao simi-
lares a mercadorias que se esgotam com o uso. Sao mais como musculos que se
desenvolvem e fortalecem com o exercicio. Um dos defeitos de uma sociedade
regida pelos mercados € que permite que estas virtudes definhem (p. 135)

Mas este argumento relativo aos mercados em termos de impacto nas vir-
tudes civicas que alimentam a democracia ndao tem também razao de ser no que
toca a uma obesa estatizacao da socialidade? A “nova socialidade’ nao exigira
tomar a sério a comunidade de bem-estar (welfare community), um verdadeiro
modelo de participagao espelhado no chamado welfare de segunda geracéo, a
apontar para uma “subsidiariedade circular’ onde as pessoas e as entidades da
sociedade civil sdo o prius?

4. Pontos para a discussao

Fechando este langcamento dialdgico inicial, sistematizamos alguns pon-
tos/pontes para a discussao, a saber:

a) Como juristas, importa aqui discutir os limites constitucionais aos mer-
cados. Com efeito, sera, por exemplo, admissivel a mercantilizagdo do corpo?
Exemplificando: a proibicao de venda de 6rgaos como os rins ndo sera uma
ilegitima e paternalista interdicao que pde em causa a autonomia? Ou, pelo
contrario, ndo sera esta proibicdo um garante da autonomia ao evitar que os
mais pobres tenham de vender “pecas” no mercado para sobreviverem, nao
havendo uma verdadeira liberdade nessa situacéo de necessidade? Em vez da
autonomia, ndo devera antes mobilizar-se o principio fundante da dignidade hu-
mana? Em termos da retdrica de Sandel, confluem aqui o argumento da justica
e 0 argumento da corrupcao;

b) A expansao da mercantilizacdo da vida ndao assenta num paradigma
antropolégico inadequado? Referimo-nos as tentativas imperialistas de uti-
lizar o homo economicus como explicacdo do comportamento humano nas
diferentes areas (v.g., Gary Becker, um autor expressamente considerado por
Michael Sandel);

e
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c) Mercado e socialidade estao condenados a estar de costas voltadas?
Ou o mercado podera ser também viveiro de socialidade e incorporara em si uma
esfera de gratuitidade? Em termos de economia, mais do que uma articulagao
entre economia e ética — de uma ética econdmica — a questao nao sera antes de
uma economia com valores?;

d) O Estado social ndo deve ser pensado em termos de Estado comu-
nidade? Ou seja: desde que o poder politico, nas vestes de financiador e de
garantidor, assegure a todos 0 acesso aos bens, os mercados terao de ser exco-
mungados? E qual o lugar da economia social, das entidades do Terceiro Setor,
na provisao das prestacdes necessarias numa sociedade decente?

e) A hipermercantilizagdo da vida, nos termos retratados por Michael San-
del, ndo sera um risco para a democracia, pondo em causa a sua sustentabi-
lidade e a ideia de comunidade? Nao sera um modo de corrupgédo da virtude
necessaria ao bom funcionamento das sociedades?

Re: Michael Sandel |

por Nathalia Ferreira Masson - Wednesday, 5 October 2016, 02:01

1. O que o dinheiro nao compra? Alguma arquitetura.

Eis a questdao que Michael Sandel propde que juntos repensemos: em
nossa sociedade, qual deve ser o papel desempenhado pelo dinheiro?

Partindo do reconhecimento de que atualmente existem poucas coisas que
o dinheiro ndo compra (como o amor sincero, a amizade genuina, a solidariedade
ou uma honraria como a Medalha Pierre de Coubertin), tem-se a nocao de que
os instrumentais do mercado, com todo o seu aparato ideoldgico de valores e
convicgoes, estao sendo empregados em conjunturas que, a principio, deveriam
se sujeitar a preceitos de ordem distinta, relacionados, especialmente, a ética e
a moral. Vale dizer: existem coisas (como érgaos do corpo humano, filhos ou de-
monstrag¢des de afeto) que o dinheiro atualmente compra, mas qui¢ca nao devesse.

Tal alteracdo de cenario, em que deixamos de ter uma economia de mer-
cado para nos tornarmos uma sociedade de mercado, vem se desenrolando
nas ultimas trés décadas, de forma taciturna. Foi, pois, sem debates publicos ou
reflexdes internas que nos transmudamos em uma sociedade de mercado, na
qual poucas séo as coisas que nao podem ser monetariamente negociadas (ja
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dizia, ironicamente, o dramaturgo brasileiro Nelson Rodrigues: “O dinheiro com-
pra tudo, até amor verdadeiro”). Das rela¢des pessoais as obrigacdes civicas, do
senso comunitario no mundo dos esportes a doagao de sangue, das politicas
para refugiados a prote¢cdo ambiental, passando pelo acesso a saude, a educa-
céao, e ao debate congressual legislativo: quase tudo pode ser precificado quando
se vive em uma comunidade dominada pelos valores de mercado.

O filésofo enuncia que devemos nos preocupar com a citada metamorfose
social por duas razdes centrais.

A primeira delas relaciona-se com a desigualdade: quanto mais coisas
o dinheiro pode comprar, mais relevante é sua presenca abundante ou sua ca-
réncia. Acaso o abastamento monetario somente determinasse 0 acesso a bens
de consumo supérfluos e extraordinarios, como helicopteros, iates, joias exclu-
sivas ou férias extravagantes, pouca importancia teria o agressivo fosso entre a
insuficiéncia monetaria e a riqueza. Todavia, se a logica mercadolégica ocupa
espacgos essenciais para se ter uma vida digna, entdo, o contraste no padrao
econbémico torna-se um embaraco social de acentuada importéncia. Isto porque
a educacao de qualidade, a assisténcia de saude eficaz, a ingeréncia no debate
politico, a ocupagéo de espacos seguros para o lazer, por exemplo, sédo aspectos
daquilo que se considera uma ‘vida boa, logo, deveriam ser universalmente frui-
dos, e nao disponibilizados somente aos que dispdem de recursos e podem pa-
gar. Consoante M. Sandel, essa tendéncia de privatizar bens e experiéncias que
deveriam ser publicos e comunitariamente partilhados, tem por consequéncia a
erosao da coesao social, minando nosso senso de comunidade.

A segunda razéao refere-se a possivel deterioracdo de bens e praticas
sociais quando mercantilizados. Ao contrario do que entendem os economistas,
que se fiam na neutralidade do mercado, as trocas comerciais envolvendo bens
imateriais e praticas sociais afetam sensivelmente os bens objeto da transacéo.
Utilizar regras do mercado em situacdes da vida familiar, pessoal ou civica, pode
arruinar ou mesmo desestimular valores e atitudes éticas, com os quais devemos
nos importar. Os trés casos narrados pelo autor no cap. 3 (depdsito de lixo nu-
clear, a coleta de fundos para a caridade e os atrasos dos pais no recolhimento
das criangas nas creches) sao ilustrativos de como a introdugéo do dinheiro em
contexto estranho a logica mercadologica altera o comportamento dos indivi-
duos, desbancando as normas éticas e morais até entéo regentes das relacoes.

Questionar em quais espagos comunitarios e privados a influéncia das
normas mercantis é util (ou, em alguns casos, ao menos toleravel), e em quais
cenarios referida insercdo resultara na fragilizacao de valores que nos sao ca-
ros, dependera de um exercicio no qual, ordinariamente, ndo somos experts: o
de debater. E nas sociedades plurais em que hoje estamos inseridos, é factivel
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concluirmos que assuntos moralmente controvertidos ensejarao disputas, ja que
serao entendidos pelos individuos de forma distinta.

Discutir com serenidade essas questdes controversas, e nao as evitar, é
saudavel por dois motivos: além de submetermos nosso entendimento ao ba-
nho caustico que é a opiniao alheia (de onde ele saira fortalecido ou arruinado),
teremos uma aproximacao de cidadaos de diferentes origens, classes sociais e
poder aquisitivo, com distintas visdes éticas, que debaterdo juntos questdes que
sao sensiveis a todo o corpo social. Destarte, licbes sobre tolerancia, convivén-
cia e transigéncia seréo robustecidas e contribuirdo para sustentar uma ideia de
comunidade, na qual enxergaremos o corpo social como um projeto que todos
compartilham, e pelo qual todos sao responsaveis.

Pela dtica aristotélica, se 0 homem é, por sua natureza, um ser vocaciona-
do a vida social e a associacao politica, concluo esta primeira parte das minhas
observagdes com a indicacdo de que nos reunimos em sociedade para sermos
melhores, para elevar nosso carater € nossas virtudes, ja que nao nos realiza-
riamos plenamente vivendo, tdo somente, uma vida privada, como eremitas ou
como consumidores individuais. A boa vida encontra-se para além disso, estando
diretamente relacionada ao comprometimento que temos com os demais, com o
bem comum e com a virtude civica. Enfim, “ndo é apenas para viver juntos, mas
sim para bem viver juntos que se fez o Estado” (Aristoteles, Politica).

2. O que o dinheiro compra, mas nao deveria comprar: o descarte do
sentimento civico pelo mercado

Considerando a ultima das instigantes pontes de didalogo apresentadas
pelo Prof. Doutor Jodo Carlos Loureiro, apresento um exemplo de espacgo civico
do qual o mercado se apoderou, gerando sérias e amplas implica¢des para o
funcionamento democratico do corpo social.

Trata-se das campanhas eleitorais, atualmente inundadas de dinheiro e
regidas, pois, por intensa (e nefasta) influéncia do poder econémico.

Consoante dados que foram enunciados em Audiéncia Publica realizada
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no tramite processual da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4650 (que discutiu o financiamento das campanhas
por pessoas juridicas), nas eleicdes de 2002 os gastos totais declarados pelos
candidatos representaram R$ 798 milhdes; dez anos depois, nas eleicoes de
2012, os valores arrecadados superaram R$ 4,5 bilhdes — o que indicou um cres-
cimento de 471% (a titulo de comparag¢ao, no mesmo periodo o PIB brasileiro
cresceu 41%). Nessa mesma Audiéncia, outra informacao apresentada digna de
destaque é a de que a Republica Federativa do Brasil se encontra no apice do
ranking dos paises que mais gastam em campanhas eleitorais: 0,89% de toda a
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riqueza gerada no pais é destinada ao financiamento de candidaturas politicas,
transcendendo, inclusive, os gastos dos Estados Unidos da América, em que
0,38% do PIB é aplicado nas campanhas eleitorais.

Considerando esse quadro empirico, a Corte Suprema brasileira se mani-
festou (em setembro de 2015, por 8 X 3, na ADI 4650) pela inconstitucionalidade
da doacgéo de pessoas juridicas a partidos politicos e campanhas eleitorais, fir-
mando um precedente historico (e polémico) no campo politico-eleitoral.

De se destacar que esta discussao nao é exclusividade do sistema cons-
titucional brasileiro. A Suprema Corte dos Estados Unidos da América também
enfrentou o tema e, em decisao firmada por apertada maioria (5 a 4), considerou
inconstitucionais as tentativas de vedar e limitar as contribuicoes feitas por em-
presas para as campanhas politicas (Citizens United X FEC, janeiro/2010), ao
argumento de que o interesse publico no combate a corrupgdo nao pode infringir
o direito de liberdade de expressao (um totem da sociedade norte-americana).
Diversas criticas foram feitas a este pronunciamento da Corte. Destaco a de Ro-
nald Dworkin que, ao comentar as palavras do Presidente da Suprema Corte,
John Roberts, afirmou:

“O ponto nevralgico do seu argumento — que as empresas devem ser tratadas
como pessoas reais, isto é, nos termos da 12 Emenda — é, em minha visao,
o mais despropositado. Empresas sao ficcoes legais. Elas ndo tém opinides
proprias para contribuir e direitos para participar com a mesma voz ou mesmo
voto na politica” [no original: “The nerve of his argument — that corporations
must be treated like real people under the First Amendment — is in my view pre-
posterous. Corporations are legal fictions. They have no opinions of their own
to contribute and no rights to participate with equal voice or vote in politics.”]
(Ronald Dworkin. “The Devastating Decision’ In: The New York Tomes Review of
Books, 25.02.2010, disponivel em http://www.public.iastate.edu/~jwcwolf/Law/
DworkinCitizensUnited.pdf).

Em mais um esforco para recuperar a confianga e a credibilidade do pro-
cesso eleitoral brasileiro, dessa vez no cenario normativo, foi feita a minirreforma
eleitoral (efetivada pela Lei 13.165, promulgada as pressas em 29 de setembro
de 2015, para que valesse para as eleigcdes de outubro/2016) que, no claro intuito
de diminuir os gastos eleitorais, estabeleceu um valor maximo a ser dispendido
nas campanhas municipais de 2016 — que foi delimitado tendo por parametro os
gastos declarados na eleicao anterior, realizada no ano de 2012.

Para ilustrar, um candidato a Prefeito (chefe do Executivo em ambito mu-
nicipal), teve como teto de gastos, no primeiro turno das elei¢cdes, o percentual
de 50% do valor da campanha mais onerosa declarada na eleigao de 2012, nos
Municipios em que foram realizados dois turnos de votacgao.
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Segundo calculos disponiveis no sitio eletrdnico do Tribunal Superior Elei-
toral, tal percentual, quando aplicado a maior e mais populosa cidade brasileira,
Sao Paulo, indica que cada candidato a prefeitura do Municipio somente poderia
gastar (em 1° turno) pouco mais de 45 milhdes (sendo precisa, a astronémica
cifra de R$ 45.470.214,12).

Quanto as doacgdes feitas por pessoas fisicas, a minirreforma eleitoral mo-
dificou dispositivos da Lei 9.504/1997 mantendo a autorizacdo para que fossem
feitas, mas restringindo que fossem limitadas a 10% dos rendimentos brutos au-
feridos pelo doador no ano anterior a eleicado. A mesma lei permite o autofinancia-
mento: os candidatos podem se valer de recursos proprios em sua campanha até
o limite de gastos estabelecido pelo TSE para o cargo ao qual concorre.

As mencionadas decisdes do STF, associadas as altera¢cdes normativas
que criaram férmulas financeiras, tiveram o dbvio intuito de encolher a atuagao
corruptiva das grandes empresas do processo eletivo; ndo foram capazes, no
entanto, de tornar mais isonémica e democrdtica a disputa eleitoral. A comegar
pela circunstancia de que aqueles que sao detentores de mais dinheiro conti-
nuardao atuando no papel de grandes financiadores eleitorais; de igual maneira,
candidatos economicamente abastados poderdo se autofinanciar. Desta forma,
apesar dos esforgos legislativos e jurisprudenciais, as oligarquias eleitorais serao
mantidas, pois as abissais diferencas econémicas seguirdao ditando o resultado
dos pleitos eleitorais € o poder corruptor do dinheiro continuara sendo um fator
decisivo para um candidato se eleger. A maioria esmagadora da populacéo, em
consequéncia, continuara alijada do processo, sem voz para expressar anseios
e 0 modo como deseja ser governada.

Se quisermos uma eleigdo efetivamente democraética e plural, sera neces-
sario aniquilar (juridicamente) a intensa e nefasta influéncia econémica da dis-
puta (que é vedada expressamente pelo art. 14, § 9°, da CRFB/88), criando um
cenario no qual pessoas de diferentes estratos sociais e possuidores de distintas
capacidades econOmicas possam concorrer de forma minimamente equilibrada.
Pode-se argumentar a favor da estipulagédo de um valor fixo para as doacoes (e
autofinanciamento), baseado n&do no montante auferido como renda, mas sim em
um teto maximo de gastos. Apenas no intuito de exemplificar: imaginemos que
esse teto fosse de R$ 5.000,00 (cinco mil reais): qualquer doador, independen-
temente da sua condicao financeira, somente poderia contribuir com, no maxi-
mo, este valor, evitando, por conseguinte, que o poder econdmico desigualasse
candidatos.

Afinal, o candidato detentor da maior soma de recursos financeiros se
transmuda em representante desses interesses e ndo do povo. E nao nos es-
quecamos daquilo que enuncia um dos dispositivos de maior envergadura e den-
sidade axiolégica da Carta democratica brasileira, o art. 1°: “todo poder emana
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do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicao” Destarte, no campo politico-eleitoral, povo € quem
realiza sua cidadania, exercendo sua capacidade eleitoral ativa (ius suffragii),
por meio do voto, e sua capacidade eleitoral passiva, por meio de sua candida-
tura (jus honorum). E como o ideal democratico exige uma robusta e constante
atividade politica, na qual haja uma relagédo harmoniosa entre a sociedade (os re-
presentados) e os eleitos (0s representantes) é imperativo que busquemos uma
progressiva eliminagdo da ingeréncia financeira no sistema politico-eleitoral.

. Re: Michael Sandel |

por Luis Eduardo Barbieri - Wednesday, 5 October 2016, 21:15

1. Impressoes iniciais sobre o livro O que o dinheiro ndo pode com-
prar: os limites morais dos mercados, de Michael Sandel.

O autor, ja na introdugao do livro, traz uma série de reflexdes sobre quais
seriam os limites aceitaveis em coisas suscetiveis de mercantilizacdo. Enumera
varias situagdes onde nos deparamos com constantes conflitos entre as ques-
tdes econdmicas e os limites morais do mercado. Até onde é moralmente acei-
tavel que existam filas preferenciais de embarque nos avides para aquelas pes-
soas que simplesmente pagam por isso (clientes especiais)? Como aceitar que
na marcacao de consulta em um médico especialista/renomado seja dada priori-
dade no atendimento aquele que dispuser em pagar uma consulta particular em
detrimento do usuario de um plano de saude, mesmo que este ultimo tenha uma
maior urgéncia no atendimento? Sao algumas questdes postas para reflexao,
entre muitas outras.

A discussao gira em torno do risco de estarmos caminhando de uma eco-
nomia de mercado para uma sociedade de mercado. A economia nao deveria
interferir apenas no mercado de bens suscetiveis de compra e venda? A saude, o
meio ambiente, a liberdade, o corpo humano, as relagdes afetivas, etc., poderiam
ser objeto de compra e venda?

Como adverte Michael Sandel (What money can’t buy: the moral limits of
the markets, London: Allen Lane, 2012: trad. bras.: O que o dinheiro ndo compra:
0s limites morais dos mercados, Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2012, p. 16):

‘A diferenca é esta: uma economia de mercado € uma ferramenta — valiosa e
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eficaz — de organizacdo de uma atividade produtiva. Uma sociedade de merca-
do é um modo de vida em que os valores de mercado permeiam cada aspecto
da atividade humana. E um lugar em que as relagdes sociais sdo reformadas a
imagem do mercado.”

Para o autor, essa légica da mercantilizacdo nao se aplica mais apenas a
bens materiais, mas tem se espraiado a outros setores da vida como um todo, e
questiona se nao esta na hora de refletirmos se queremos viver desse modo (p. 11).

Assim, o mercado estaria conduzindo determinados dominios de nossas
vidas que deveriam estar sendo delimitados por outras normas ndo meramente
econbémicas (normas morais, afetivas, ambientais, de saude, etc.).

Sandel, em arremate, langa-nos pontos para reflexdo: “Queremos uma so-
ciedade onde tudo esteja a venda? Ou sera que existem certos bens morais e ci-
vicos que nao sao honrados pelo mercado e que o dinheiro nao compra?” (p. 202).

2. Reflexdes sobre os pontos para discussao propostos pelo Profes-
sor Joao Carlos Loureiro.

O primeiro ponto proposto pelo Professor — Mercado(s) e socialidade: al-
gumas memorias em torno da Constituicao de 1976 — refere-se aos preceitos que
nortearam a Constituicado da Republica Portuguesa (CRP) ao buscar estabelecer
um Estado social em Portugal, com vasta gama de direitos econdmicos, sociais
e culturais, de modo a transformar o Estado em grande provedor das prestacdes
sociais a populacao.

No Brasil, de maneira muito similar, alguns anos mais tarde, a Constitui-
céo Federal do Brasil, de 1988 (CF/88), também estabeleceu um rol de direitos
sociais em seu texto, notadamente na area da seguridade social (saude, previ-
déncia social e assisténcia social — vide art. 194 da CF). Buscou-se implantar a
universalidade na prestacao dos servigos de educacgédo e saude, protecao aos
cidadaos mais vulneraveis por meio da assisténcia social e um sistema de previ-
déncia social extremamente abrangente. Contudo, as despesas decorrentes des-
ses beneficios sociais exigiram um aumento brutal na carga tributaria brasileira
(atualmente, em aproximadamente 37% do Produto Interno Bruto — PIB). Os re-
flexos dessa excessiva tributagdo sao sentidos por toda a populagao brasileira, o
gue tem causado altos niveis de resisténcia no pagamento dos tributos pelos ci-
dadaos, além de sufocar a capacidade de investimento por parte das empresas.

Outro ponto exposto pelo Professor Jodo Carlos Loureiro que gostaria de
destacar é o “2.3. Mercado e socialidade — II” Concordo inteiramente com sua
afirmativa no sentido de que “a garantia de um salario decente limita a neces-
sidade de intervencéo em sede de prestagdes sociais em relacdo aos que es-
tao inseridos no mercado laboral” Ai temos uma série de encadeamentos que
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precisam ser atendidos: para que haja um salario decente deve haver geracao de
riqueza; esta, por sua vez, depende da capacidade de investimento de pessoas e
empresas; para que as empresas/pessoas invistam deve haver maior eficacia na
alocacgao dos recursos, com menor parcela destes destinados ao pagamento dos
tributos; o Estado arrecadando menos tributos implica em menor destinacao de
recursos na prestacao de servigos sociais. Ai estaremos diante de uma questao
paradoxal: o Estado “menor” permite que os agentes econdmicos propiciem me-
lhores salarios aos seus cidadaos; contudo, esse Estado nao conseguira prover
a contento todas as necessidades sociais de sua populacéo. Sao escolhas a se-
rem feitas: um Estado minimo (padrao EUA) ou um Estado de Bem Estar (como
em alguns paises da Europa)?

Por fim, o ultimo tema abordado — “3. Socialidade e Estado: a ‘estatalida-
de’ como caminho de salvacao?” esta relacionado intrinsecamente com o ultimo
ponto tratado linhas atras. Sera que o “vasto leque de direitos econémicos, so-
ciais e culturais” enunciados, tanto pela Constituicdo Portuguesa quanto pela
Constituicdo Brasileira tém efetivamente se concretizado no mundo real? A meu
ver, a0 menos no caso brasileiro, ndo temos conseguido implementar tais precei-
tos constitucionais. O nosso Sistema Unico de Saude (SUS), embora universal
no atendimento, mostra-se de baixissima qualidade na prestacao dos servicos.
O mesmo pode-se dizer dos servigos de educacao no pais. Assim sendo, talvez
devéssemos substituir “Estado social” por “Estado comunidade’, de modo que as
entidades privadas, incluindo-se as entidades do Terceiro Setor, também contri-
buam subsidiariamente junto com o Estado na prestacdo dos servicos sociais
requeridos pela sociedade.

Re: Michael Sandel |

por Marcelo Rodrigues de Sigueira - Wednesday, 5 October 2016, 21:39

Conforme visto até aqui, a obra de Michael Sandel, O que o dinheiro n&o
compra: Os limites morais do mercado, propoe uma reflexdo sobre as atuais
fronteiras que separam dois institutos tipicamente humanos, ou seja, moral ver-
sus mercado.

O referido autor afirma que, nas ultimas trés décadas, os valores de merca-
do exerceram fortes influéncias na vida cotidiana, embora tal movimento nao tenha
se dado de forma conscientemente. O triunfo do mercado sobre a moralidade de-
corre, segundo ele, dos bons resultados alcangados perante a sociedade, pois, até
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entdo, nenhum outro “mecanismo de organizacao da producao e distribuicéo de
bens tinha se revelado tao bem sucedido na geragao de afluéncia e prosperidade’

O sucesso do modelo de livre mercado na gestdo da economia fez com
que fosse adotado pela maioria dos paises.

Nao ha como ignorar o fato de que tal sistema amplia diariamente sua
circunscri¢éo, sobretudo se considerarmos que ele se beneficia diretamente dos
efeitos da globalizagdo econdmica, bem como do desenvolvimento tecnoldgico.

Nesse contexto, acredito ser 0 momento oportuno para questionarmos
quais os limites morais do mercado, ou, nas palavras do autor em apreco, “se nao
existem certas coisas que o dinheiro ndo pode comprar’

E importante destacar que a obra analisada retrata principalmente o con-
texto norte americano. No caso do Brasil e, salvo engano, de Portugal, o mercado
nao desfruta de um estagio de desenvolvimento tao “avancado” quanto o encon-
trado nos Estados Unidos.

Talvez ndo seja 0 momento adequado para discutir as causas desses
diferentes niveis de desenvolvimento, mas ndao podemos desconsiderar que a
realidade brasileira, assim como a portuguesa, principalmente no campo consti-
tucional, difere bastante da norte americana.

Parece claro que nos ultimos anos temos vivenciado a expansao do
mercado em detrimento da moralidade. A “evolucao” do regime capitalista e o
surgimento de novas tecnologias tém transformado o mercado de trabalho e,
consequentemente, o modo de producao e redistribuicdo de riquezas. Enquanto
profissOes tradicionais desaparecem, assistimos, por outro lado, a formas inédi-
tas de ganhar dinheiro.

Acredito que a crescente demanda por recursos financeiros seja a prin-
cipal responsavel pelo avanco do mercado sobre os valores morais. A mercan-
tilizacdo pode até ser benéfica quando gera novas oportunidades de ganhos.
Todavia, ha casos em que o lucro decorre de praticas que ameagam valores
sociais conquistados ao longo da historia, entre os quais destaca-se a dignidade
da pessoa humana.

Dos muitos exemplos tratados na obra em exame, podemos citar o caso
da “venda de rins” (pg. 110). O autor assevera que os argumentos contrarios a
esse tipo de comércio basicamente se resumem a possivel exploracdo dos mais
pobres, pois a necessidade financeira retiraria o aspecto voluntario da decisao
de vender o 6rgao, além de que a venda de partes do corpo promoveria uma
visdo degradante e coisificante da pessoa humana.

O mercado sempre estara a procura de lucros advindos da relagéo ofer-
ta e demanda. Todavia, compete aos ordenamentos juridicos a ardua tarefa de
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estipular os limites que nao poderao ser ultrapassados, sob pena de colapso do
modelo social que desfrutamos.

No caso do Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa de 1988
(CRFB/88), no art. 170, afirma que a ordem econémica tem como fundamentos
a valorizacédo do trabalho humano e a livre iniciativa, visando garantir a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

Note-se que a prépria CRFB/88, através da normatizacao de principios
juridicos, impde balizas concretas ao exercicio do livre mercado. A autonomia
da vontade, assegurada pelo principio da liberdade de iniciativa, ndo podera ser
exercida de forma irrestrita.

A livre iniciativa é caracterizada pela possibilidade de qualquer pessoa de-
senvolver determinada atividade econémica licita a titulo privado, sem sujeicao
a qualquer restricao estatal sendo as estabelecidas em lei (Art. 170 § unico da
CRFB/88).

A venda de 6rgaos, por exemplo, € proibida no Brasil, conforme previsto
na Lei n® 9.434, de 04/02/1997. Somente é admitida a disposicao gratuita de te-
cidos, 6rgaos e partes do corpo humano, em vida ou post mortem, para fins de
transplante e tratamento.

O livro sob exame tem o mérito de trazer didaticamente diversos casos
indicativos de que o mercado tem extrapolado quaisquer limites razoaveis. (Ex:
Aluguel de partes do corpo para propaganda; investimento em apdlice de segu-
ros de pessoa doente; venda de sangue, etc.)

Os excessos mencionados, no entanto, ndo justificam a completa recrimi-
nacao do modelo adotado de livre mercado.

Os direitos ndo podem ser protegidos ou aplicados sem financiamento e
apoio publico. Tanto o direito ao bem-estar como o direito a propriedade privada
tém custos que necessariamente recaem sobre o tesouro publico (Stephen Hol-
mes; Cass R. Sunstein. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New
York: Norron & Company. 1999. p.15.). Assim, quanto maior o “numero” de direi-
tos reconhecidos num sistema juridico, maior sera a necessidade de recursos
financeiros.

Os tributos, como é sabido, correspondem ao preco que se paga por uma
sociedade civilizada. Nos paises capitalistas, com rarissimas excecdes, uma das
principais fontes de arrecadacao sao justamente as atividades lucrativas exerci-
das no regime de livre mercado.
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Portanto, nos moldes em que foi concebido, o atual Estado Social estabe-
lece com o mercado uma relagéo de total dependéncia, pois é neste que, através
da tributacéo, seréao obtidos os recursos financeiros necessarios ao financiamen-
to dos direitos.

E importante salientar, contudo, que a crescente demanda por receitas
publicas nao pode servir como pretexto ou subterfugio apto a legitimar o alarga-
mento das fronteiras do mercado em prejuizo dos valores morais vigentes, sob
pena de presenciarmos a ruina da sociedade em que vivemos.

Re: Michael Sandel |

por Janice Silveira Borges - Thursday, 6 October 2016, 14:56

Analisar a influéncia do mercado em uma sociedade néo é tarefa facil.
Aspectos morais, culturais e sociais, além do econémico-financeiro, devem ser
considerados. Partindo-se da premissa que 0s recursos sao escassos e limitados
e que a dignidade da pessoa humana é um valor supremo que deve ser obser-
vado, passa-se a analise da obra O que o dinheiro ndo compra: os limites morais
do mercado, de Michael J. Sandel, e traducao de Clovis Marques.

A ciéncia Econémica tem por objetivo atual estudar a interacdo humana
em geral e a tomada de decisdes pelos individuos. Nao esta dissociada da moral,
da filosofia e do direito.

As pessoas decidem o que fazer sopesando os custos e os benéficos
das opc¢des a sua frente e escolhendo aquilo que acreditam propiciar-lhes maior
bem-estar ou que tenha maior utilidade.

Essa decisdo de cada individuo norteada pela relacao custo—beneficio é
um processo de maximizagao racional, isto é, € saber de entre todas as variantes
qgual é a melhor sob o ponto de vista da eficiéncia. A recorrente escassez de re-
Cursos, por si so, exige que as agoes e decisdes humanas sejam eficientes, para
maximizar o resultado da opcao racional feita.

O uso da racionalidade individual como método nao implica, contudo, pre-
sunc¢éao de estimulo ao comportamento antissocial ou imoral, ou mesmo estimulo
a concentracao de riquezas. Segundo Fabiano Teodoro de Rezende Lara,
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“busca-se estabelece pressupostos para uma estrutura 6tima de racionalidade
na exploragcdo dos bens. Alias, a concentracao de riquezas deve ser criticada
pela teoria do valor, porque a concentragéo provoca ineficiéncia, em funcéo da
utilidade marginal dos bens’ (Fabiano Teodoro de Rezende Lara. A Andlise Eco-
ndémica do Direito como método e disciplina. Disponivel em: hitp://amde.org.br/
papers/00004.pdf. Acesso: 24 de setembro de 2015).

Na verificacao da eficiéncia econdmica, podem-se apontar dois critérios,
a saber: Eficiéncia de Pareto e eficiéncia de Kaldor — Hicks (Anténio José Maris-
trello Porto; Guilherme Mello Graca, colab. Andlise Econdmica do Direito (AED).
Direito Rio. Fundagéao Getulio Vargas Graduacado. 2013.2. Disponivel em: http://
direitorio.fgv.br/sites/direitorio.fgv.br/files/u100/analise_economica_do_direi-
to_20132.pdf. Acesso: 24 de setembro de 2015).

O critério de Pareto determina que uma medida se mostra eficiente so-
mente quando melhora o nivel de bem-estar de alguém sem piorar o nivel de
bem-estar de outrem. O critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks, por seu turno, es-
tabelece o pardmetro do somatdrio simples dos niveis de utilidade dos individuos
da sociedade, dentro da perspectiva do bem-estar social.

A escolha, contudo, pode ser vista com certa ressalva quando se verifica
que o mercado transforma as normas e altera o carater dos bens a depender da
necessidade de cada um diante das exigéncias do proprio mercado ou ainda a
depender da demanda do mercado em si.

Assim, as escolhas de mercado podem nao ser livres na medida em que
determinadas pessoas estao sujeitas a situagoes de pobreza, desespero, sem
condicOes de barganhar em termos justos, ou ainda foram sucumbidas pela cor-
rupgao. Tal situagao acarreta uma maior desigualdade social e um aumento da
importancia do dinheiro, que, unidos, levam a mercantilizacado desmedida dos
bens, inclusive de bens que antes eram vistos como nao suscepiveis de comércio.

Cabe ressaltar que em um primeiro momento, e em especial no pés Se-
gunda Guerra Mundial, houve uma comercializacdo ligada a bens materiais com
cunho patrimonial e uma exaltacdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, com
fundamento na dignidade da pessoa humana. Na mesma época, o Estado tor-
nou-se o grande prestador de servigos, praticando intervencdes diretas, com vis-
tas a garantir materialmente direitos.

O Estado se agigantou e criou novos 0rgaos, passando a atuar nao ape-
nas por atos administrativos, mas também por mecanismos tipicamente privados,
como, por exemplo, a criagao de empresas estatais. Todavia, o desenvolvimen-
to do modelo social-intervencionista de Estado n&do se mostrou suficiente para
superar os problemas econémicos vigentes. A situacdo de um assistencialismo
exacerbado levou o Estado a um ‘inchago’ de fungbes e atividades impossiveis
de serem mantidas, isto é, a previsao de direito fundamental e sua concretizagao
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nao foram acompanhadas de dotacdo orcamentaria suficiente para que de fato
fosse realizado tal direito. Soma-se a situacdo mencionada, o custo para a ma-
nutencéo de politicas governamentais paternalistas, o que contribuiu para o co-
lapso do sistema econdémico.

Diante da ineficiéncia estatal, paulatinamente a sociedade passou a ser
regulamentada pelas leis do mercado, em especial, pelo mercado norte-america-
no, pela imagem de que o consumismo exacerbado é a chave para o bem-estar
e pelo desejo de poder que Wall Street representa.

A sociedade norteamericana, tdo bem representada no premiado filme
Beleza Americana, contribuiu sobremaneira com a transposi¢cao de uma “econo-
mia de mercado” para uma “sociedade de mercado’, e por via de consequéncia,
o afastamento da tutela de alguns direitos humanos com base na autoliberdade
como expressao maxima de direitos e na autorizagdo dada ao mercado para pe-
netrar em esferas antes nao econémicas.

A consequéncia légica e pratica do modelo neoliberal americano foi a Cri-
se de 2008. Ocasiao em que se pode constatar a desilusdo politica, o vazio no
conteudo moral e espiritual da politica e 0 dominio de um sistema corrupto.

A corrupcéo € a compra ou venda de algo que nao pode ser posto a ven-
da. Ela tem em seu cerne a substituicéo de razdes internas e a criagéo de habi-
tos, que comprometem a integridade e o modo de valorar bens e praticas.

A corrupcéao é capaz também de mascarar os pre¢os imaginarios implici-
tos nas opgoes e escolhas que as pessoas fazem sobretudo na politica de “incen-
tivos” O livro em analise retira da obra Freakonomics: o lado oculto e inesperado
de tudo que nos afeta, de Steven D. Levitt e Stephen J. Dubner e traducao de
Regina Lyra, varios exemplos de situacdes que sob uma aparente normalidade,
como por exemplo a efetivagdo do direito de ndo procriar, busca-se atingir um
outro aspecto na vida, no caso a redugao da criminalidade nas grandes cidades
norte-americanas com a esterilizagdo de usuarias de drogas, inclusive sendo
remuneradas para tanto.

A objecéo a corrupgao € a integridade, uma vez que ela aponta o efeito
degradante da valorizacao de certos bens e praticas. A integridade é o sentimento
capaz de reconduzir a dignidade da pessoa humana como inicialmente idealizada.

As premissas de dignidade estao intimamente ligadas a ideia de vida, de
intangibilidade da vida humana qualitativa, tendo em vista duas concepcgoes so-
bre pessoa humana

“de um lado, ha a concepcgéo insular, ainda dominante, fundada no homem como
razdo e vontade, segundo uns, como autoconsciéncia, segundo outros (...) e,
de outro, a concepcgao propria de uma nova ética, fundada no homem como
ser integrado a natureza, participante especial do fluxo vital que a perpassa ha
bilhdes de anos, e cuja nota especifica ndo esta na razao e na vontade (...) ou
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na autoconsciéncia, (...), € sim, em rumo inverso, na capacidade do homem de
sair de si, reconhecer no outro um igual, usar a linguagem, dialogar e, ainda,
principalmente, na sua vocacgao para o amor (...). A primeira concepgéao leva ao
entendimento da dignidade humana como autonomia individual, ou autodeter-
minacao; a segunda, como qualidade do ser vivo, capaz de dialogar e chamado
a transcendéncia’ (Anténio Junqueira de Azevedo. “Caracterizacao juridica da
dignidade da pessoa humana’ Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro,
v. 8, jan-mar de 2002, p. 3-24).

Cabe ressaltar que a dignidade da pessoa humana n&do pode ser aclama-
da de modo desmesurado, ela ndo esta a mercé de situacgdes juridicas que néo
dizem respeito a protecdo e a promocao do ente humano, pois a banalizagao
do principio podera leva-lo a uma distorcao dogmatica e a uma descredibilidade
quando arguido em um caso real.

Mas, os preceitos ligados a dignidade e ao fortalecimento social deles
afastam a crescente mercantilizagdo das acées humanas e pde limites ao mer-
cado. Venda de 6rgaos, mercado de sangue, contratos onerosos de maternidade
substitutiva sao situagcdes que provavelmente ndo existiriam se fossem assegu-
radas condicOes dignas de trabalho e sustento da populacao em geral.

O autor propde que a sociedade discuta abertamente quais os valores que
deseja ter, qual o tipo de sociedade que deseja ser, quais as condi¢des de de-
sigualdade do contexto social que comprometem um real consentimento e com
quem se quer viver no futuro; tudo isso diante de uma ideia de compartilhamento
da vida em comum, maior consideracao das normas civicas e morais e impo-
sicao de limites morais ao mercado. Todavia, o autor nao apresenta como isso
poderia ocorrer na pratica.

A verdade € que a solugao para as questdes apresentadas perpassa por
varios setores da sociedade. A ideia de se ter instituicdes fortes que nao se inti-
midam com os apelos de grupos econémicos € um bom indicativo de combate a
corrupgao, de presenca de normas eficazes e de fiscalizacéo eficiente.

Um outro ponto que é possivel destacar € a questdo de um Estado re-
gulamentador. O Estado deve devolver aos particulares a atividade econdémica,
delegar atividades publicas as concessionarias, as permissionarias e ao Terceiro
Setor, resguardando para si apenas as tarefas tidas como essenciais, como sau-
de e educacao, e intervindo nas tarefas nao essenciais apenas de forma indireta.
Nessa perspectiva, o Estado regula sem se transformar em prestador. Com isso,
o Estado corta despesas e concentra seus investimentos nas atividades real-
mente essenciais.

Nessa atuacéo, o Estado é capaz de celebrar contratos de parceria com
o particular, com a finalidade de investir recursos para atender a todos por igual,
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evitando, por exemplo, a necessidade de “fura filas” no sistema de transporte,
com a construcao de mais vias.

Além disso, esse sistema possibilita a geragdo de empregos. A geracao de
empregos dignos é o maior desafio para a superacao de uma crise econémica e
para assegurar a nao necessidade de submissao por questdes meramente mo-
netarias de afastamento da dignidade individual e coletiva.

O conhecido caso do arremesso de andao ocorrido na Franga levou ao
qguestionamento do que seria a dignidade humana em um carter individual,
onde diante de uma situacao de necessidade gerada pelo desemprego e fun-
damentada no principio da liberdade de profissdo afasta-se a dignidade justa-
mente para garanti-la no aspecto da sobrevivéncia econémica. Situagdo nao
muito distinta de quem se vé obrigado a vender um rim para ter condi¢des de
sustentar a si e a sua familia.

A questao da invasao dos refugiados, em especial em paises europeus,
obrigou os governantes a pensar a dignidade em um carater universal. Talvez,
apos o fim da Segunda Guerra Mundial, seja esta situacao a primeira que de
fato obriga a tomar providéncias com carater emergencial, a fim de assegurar
efetivamente os direitos. Neste ponto, verifica-se que, apesar de existir um senti-
mento de solidariedade entre os seres humanos enquanto participantes de uma
sociedade, os recursos dos Estados s&o limitados e a ajuda fica comprometida
se nao houver a possibilidade concreta de absorg¢ao de forma digna da nova mao
de obra no mercado de trabalho.

A geracao de empregos € uma remuneracao suficiente para garantir con-
cretamente 0 minimo existencial perpassa ndo apenas por uma mudanca de
comportamento do Estado na verificacdo de seus reais deveres, mas também
por uma mudanca na gestdo da coisa publica, na politica tributaria (como bem
ressaltado pelos colegas Luiz Eduardo Barbieri e Marcelo Rodrigues de Siquei-
ra), no sistema de aposentadoria e na constru¢dao de uma nova ética que se bus-
ca a afirmacgéo de valores minimos em comum e de respeito pela coisa publica.

Outro ponto a ser considerado é o investimento no sistema educacional e
no de saude publica. A questao educacional, tantas vezes acalmada e tantas ve-
zes esquecida, deve ser o0 norte para que se tenha uma sociedade bem informa-
da e capaz de fazer escolhas conscientes e eficazes que, de fato, maximizam os
recursos existentes. A informacao somente é compreendida a partir do momento
em que se tenha o minimo educacional assegurado.

Quanto a saude publica, nos dias atuais, além de superar as dificuldades
da escassez de recursos, deve-se preocupar com o avan¢o do uso de drogas e
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a recuperacao dos dependentes quimicos. A dependéncia quimica retira a capa-
cidade pensante do individuo e o coloca em uma situagao de vulnerabilidade e
degradacgao, com sérios desvirtuamentos morais e éticos nas condutas sobretu-
do para nutrir o vicio.

Isso posto, ao efetivamente garantir e realizar direitos essenciais pode-se
viver em um Estado de igual liberdade em que ha clara consciéncia de que a
dignidade e os direitos a ela relacionados séao aplicados nas relacées humanas
em um espaco de igual resguardo, o que limita a atuagdo do mercado uma vez
gue o impede definitivamente de atuar em areas onde questdes patrimoniais nao
sao moral e eticamente bem vistas pela sociedade.

Re: Michael Sandel |

por Rafael Lima Daudt D’Oliveira - Sunday, 9 October 2016, 20:29

Senhor Professor Doutor Joao Carlos Loureiro e caros colegas,

A interessante obra de Michael Sandel (What money can’t buy: the mo-
ral limits of the markets, London: Allen Lane, 2012: trad. port.: O que o dinheiro
n&o pode comprar: os limites morais dos mercados, Lisboa: Editorial Presenca,
2015) nos faz refletir sobre a corrosao dos valores morais na atualidade, de como
nds perdemos a sua esséncia, substituindo-a pela légica do mercado. Esta per-
cepcgao ja constava do niilismo de Nietzsche: “os valores supremos se desvalori-
zam” (apud Giovanni Reale, O Saber dos antigos: terapia para os tempos atuais,
traducao de Silvana Cobucci Leite, Edicdes Loyola, Sao Paulo, 1999, p. 25). A
mercantilizagdo da sociedade e da vida decorre duma otica consumista e utili-
tarista que aproxima o homem de meras mercadorias, desumanizando-o. Acaba
por transacionar, corroer e depreciar os valores morais que sao importantes e
caros para a vida em sociedade. Alias, a corrupcao e injustica estao no cerne
da obra de Sandel, como efeitos perniciosos da mercantilizagdo. O argumento
da injustica ocorre em virtude de que pessoas em estado de necessidade néao
estdo em situacao de igualdade para tomar decisdes e podem estar dispostas a
“vender algo no mercado” que seja atentatério contra a sua dignidade (v.g., um
rim, fazer uma tatuagem na testa etc.). Ja a corrupgéo diz respeito ao efeito de-
preciativo que a mercantilizagao tem sobre os valores morais que pairam sobre
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determinada relagédo social (v.g., camarotes nos estadios, pagar para tirar boas
notas). E importante que haja um debate aberto pela sociedade e o poder publico
para saber quais s&o aquelas areas e relagdes sociais onde ndo queremos que 0
mercado interfira. Mas esta sera uma tarefa muito mais da sociedade do que do
poder publico, o qual pouco pode fazer. A mudanca necessaria é nos padroes de
consumo e nos valores, 0 que cabe a sociedade.

Feita esta breve introducéo, passamos, abaixo, a debater os pontos/pontes
sugeridos pelo Prof. Doutor Jo&do Loureiro, na ordem em que foram formulados:

a) Como juristas, importa aqui discutir os limites constitucionais aos mer-
cados. Com efeito, sera, por exemplo, admissivel a mercantilizagdo do corpo?
Exemplificando: a proibicdo de venda de o6rgdos como os rins ndo sera uma
ilegitima e paternalista interdicdo que pde em causa a autonomia? Ou, pelo con-
trario, ndo serd esta proibicdo um garante da autonomia ao evitar que 0s mais
pobres tenham de vender“pegas”’no mercado para sobreviverem, ndo havendo
uma verdadeira liberdade nessa situagdo de necessidade? Em vez da autono-
mia, ndo devera antes mobilizar-se o principio fundante da dignidade humana?
Em termos da retdrica de Sandel, confluem aqui o argumento da justica e o ar-
gumento da corrup ¢&o.

Entendemos que ha, sem duvida, limites constitucionais ao mercado. A
comecgar pelo principio da dignidade da pessoa humana que pode e deve limitar
a autonomia de vontade e a liberdade individual. Visando concretizar parcialmen-
te este principio ao nivel infraconstitucional, o art. 13 do Cddigo Civil brasileiro de
2002 estabelece que “salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicao
do proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica,
ou contrariar os bons costumes’

A dignidade é o valor de que se reveste tudo aquilo que nao tem preco, ou
seja, que nao é passivel de ser substituido por um equivalente - trata-se de uma
qualidade inerente aos seres humanos enquanto entes morais (Kant). Isso exige
um respeito incondicional a dignidade pessoal do individuo por terceiros, mas
também impde uma protecao ao individuo em face de si mesmo e de suas deci-
sOes e a salvaguarda de valores sociais, inclusive a solidariedade (Luis Roberto
Barroso, A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contempo-
réneo: Natureza Juridica, Conteudos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Disponi-
vel em http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Digni-
dade_texto-base_11dez2010.pdf, acesso em 5/10/2016). Entre os trés elementos
essenciais a dignidade humana - valor intrinseco da pessoa humana, autonomia
de vontade e valor comunitario — o valor comunitario abriga o elemento social
da dignidade e os valores compartilhados pela comunidade, funcionando como
uma constricao externa a liberdade individual. Assim, por conta do elemento va-
lor comunitério é que se justifica a protecao do individuo em face de si mesmo
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e de suas proprias decisdes. Nesse sentido, ha exemplos emblematicos na ju-
risprudéncia mundial, como a proibicdo da atividade de entretenimento conhe-
cida como arremesso de anao (Franga), a criminalizagdo da violéncia fisica em
relagdes sexuais sadomasoquistas consentidas (Reino Unido) ou no caso dos
chamados peep shows (Alemanha) (ibid.).

Quando determinado individuo pertencente a uma comunidade - que se
encontra em situacao de pendria financeira - opta por mutilar-se ou humilhar-se
em troca de um beneficio econémico, por exemplo, podemos dizer que a rela-
¢ao juridica constituida nao ocorreu em condigdes equitativas. Isto porque uma
pessoa que esta desesperadamente desprovida de recursos para assegurar o
seu minimo existencial ingressa numa negociacao em situacao de desigualdade,
premida pelo estado de necessidade, e talvez disposta a aceitar o inaceitavel.
Dai que possamos dizer que a sua autonomia de vontade e liberdade restam
comprometidas, dada a situacao de injustica subjacente a negociagao.

Para além do argumento da injustica que cerca a discusséo sobre a mer-
cantilizacao do corpo, ha também o argumento da corrupgao. A corrupgao refere-
-se “ao efeito degradante da avaliacdo de mercado e da transacéao de certos bens
e praticas; uma vez que “determinados bens morais e civicos sao diminuidos ou
corrompidos quando comprados e vendidos” (Sandel, p. 117). Assim, “cada ser
humano sé pode dispor do seu corpo e do seu espirito na medida necessaria
para a sua humanizacao” (Diogo Leite de Campos, Li¢des de direito da persona-
lidade, Almedina, 2000, p. 187). Logo, néao é razoavel que o corpo humano seja
utilizado n&do como meio de sua humanizagdao, mas com propdsitos comerciais,
mercantis que o degradam, corrompem e lhe subtraem o valor intrinseco. Isso
contraria frontalmente a ideia kantiana de que o homem é um fim em si mesmo.

Parece-nos, desse modo, que a mercantilizagdo do corpo é uma prati-
ca que merece ser vedada em homenagem ao elemento valor comunitario que
permeia o principio da dignidade da pessoa humana. Em muitos casos, nao se
podera sequer falar num auténtico conflito entre dignidade humana, de um lado,
e liberdade e autonomia de vontade, do outro, haja vista que em situacao de ex-
trema necessidade as pessoas estao em situagéo de desigualdade em relagao
aquelas com melhor situagao financeira e nao detém a liberdade plena para fazer
as suas escolhas.

b) A expans&o da mercantilizagdo da vida ndo assenta num paradigma
antropologico inadequado? Referimo-nos as tentativas imperialistas de utilizar
o0 homo economicus como explicacdo do comportamento humano nas diferen-
tes areas (v.g., Gary Becker, um autor expressamente considerado por Michael
Sandel).
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A expressao deste pensamento é sintetizada por Sandel da seguinte forma:

“em todos os dominios da vida, 0 comportamento humano pode ser explicado a
partir do principio de que as pessoas decidem o que fazer ponderando os custos
e beneficios das op¢des que se Ihes oferecem, e que escolhem aquela que acre-
ditam que lhes proporcionara o maior bem-estar ou utilidade” (p. 56).

Gary Becker chega a proceder a analise econémica do casamento e do di-
vorcio, advogando que o critério da utilidade (custo/beneficio) prevalece na decisao
de permanecer casado ou divorciar-se. Segundo esta ideia, pois, tudo teria preco.

No paradigma atual da pés-modernidade, marcado pela fluidez, transito-
riedade e efemeridade das relagbes sociais, vivemos num mundo onde tudo e
todos sao mercadoria, onde 0s que estao a margem da sociedade de consumo
sS40 nao-pessoas, porque afastados daquilo que, na atualidade, nos faz sermos
percebidos como verdadeiramente humanos: o consumo e a capacidade de con-
sumir. Até as relagdes humanas, como vidas pessoais e relacionamentos amoro-
so0s, estao sendo cada vez mais colonizadas pelo mercado e pela comodificacéo
da realidade (Leticia Veloso, «Vida para Consumo», disponivel em http://www.
antropologia.com.br/res/res47.htm , acesso em 6/10/2016). Por exemplo, nos
sites de relacionamento amoroso em que individuos desiludidos com a busca
amorosa tentam encontrar parceiros no ciberespaco, estes tratam os demais e
séo tratados como mercadorias, enaltecendo suas proprias qualidades e agindo
como verdadeiros profissionais do marketing pessoal (Zygmunt Bauman, Vida
para consumo: A transformacéao das pessoas em mercadoria, Jorge Zahar Ed.,
Rio de Janeiro, 2008). Isso também ocorre nas redes sociais (v.g., Facebook),
em que a busca por amigos segue o mesmo padrao da busca por parceiros amo-
rosos, ambas mercantilizadas e que refletem a comodificacdo da vida — porque,
ao elaborar um perfil nesses sites, ndo é o proprio sujeito que é revelado, mas
um sujeito-fetiche, uma mercadoria que se relaciona com outras mercadorias e
obscurece todas as verdadeiras relacbes pessoais que tornaram aquele contato
cibernético possivel e pensavel (Ibidem).

Numa analise sob o prisma da filosofia, 0 consumismo e a mercantilizacao
da vida em geral tem suas raizes no chamado utilitarismo, idealizado pelo fil6-
sofo inglés Jeremy Bentham no Século XVIII, cujas ideias, alias, s&o parecidas
com aquelas sustentadas por Gary Becker. Assim, a utilidade de cada objeto é
definida por sua capacidade de produzir prazer ou felicidade e de evitar a dor e 0
infortunio. Desse modo, segundo a perspectiva utilitarista, os atos humanos sao
movidos pelo interesse e a sociedade sera ideal quando permitir a realizagéo da
felicidade do individuo, sem que esta comprometa o bem-estar coletivo (Jeremy
Bentham, Uma Introducéo aos Principios da Moral e da Legislagdo, Abril, Sao
Paulo, 1979). O utilitarismo evoca outra questéo filosoéfica que € o relativismo. Ora,
a premissa de que a utilidade de todos os objetos depende da sua capacidade

N
@

31



32

CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUICAO E POBREZA

individual de produzir prazer e felicidade e evitar a dor e o sofrimento despreza
o valor intrinseco dos bens e os julgamentos éticos amplamente compartilhados
no seio da comunidade sobre eles, na medida em que estabelece uma subjeti-
vidade para a sua valoragdo, bem como acaba por criar uma relagéo axioldgica
dos bens calcada em parametros mercantis. A base deste pensamento relativista
€ encontrada nos trabalhos dos filésofos gregos conhecidos como sofistas. Com
efeito, Protagoras, principal expoente desta corrente filosdéfica, afirmava que “o
homem é a medida (juizo) de todas as coisas (fatos e experiéncias das pes-
soas), daquelas que sao por aquilo que sao e daquelas que nao sao por aquilo
que nao sao” Com esta maxima, ele negava um critério absoluto para distinguir o
ser do nao ser. O critério para a diferenciacao torna-se o homem, cada homem.
Se os homens sdo a medida de todas as coisas, por consequéncia, nenhuma
medida pode ser a medida para todos os homens. As coisas vao ser conheci-
das particularmente por cada individuo (Arildo Luiz Marconatto, «Protagoras de
Abdera (480 - 411 a.C.)», disponivel em , acesso em 7/10/2016). Os sofistas e o
relativismo sdo duramente criticados por Platdao em A Republica. Platéao, inclusi-
ve, em suas Leis inverte o principio de Protagoras: “Para nds Deus é a suprema
medida de todas as realidades, muito mais do que o homem, como alguns tém
sustentado” (Apud Giovanni Reale, O Saber dos antigos, p. 182). Em sua teoria
das ideias, Platéo diferencia o mundo inteligivel do mundo visivel ou sensivel. Os
objetos do mundo inteligivel (ideias, formas) nao estao sujeitos as vicissitudes do
devir (geracao e corrupgao). Sao, portanto, eternos e imutaveis, sempre iguais
a si mesmos; sao eles os verdadeiros seres. Os objetos do mundo sensivel, em
contrapartida, quando gerados, adquirem uma determinagao particular, e quan-
do perdem essa determinagao, sdo corrompidos. Neste sentido, sao efémeros e
mutaveis, e nao permanecem iguais a si mesmo (Platao, A Republica de Plat&o,
J. Guinsburg (org. e trad.), Sdo Paulo: Perspectiva, 2010, Livro VI, p. 223-261).
Percebe-se, pois, que a metafisica platbnica é fundada na existéncia de valores
absolutos e imutaveis que pertencem ao mundo do ser (mundo inteligivel ou das
ideias). Aristoteles, embora tenha refutado a teoria das ideias de Platdo, tam-
bém acredita na existéncia de valores universais e imutaveis, conforme escreveu
em sua obra Metafisica. Jacques Maritain bem resume este ponto da metafisica
aristotélica:

“E verdade que as esséncias das coisas sd0, como queria Sécrates, o objeto
primeiro da inteligéncia; € verdade também que a esséncia de Pedro, de Jo&o e
de Paulo é, como viu Platdo, a humanidade ou natureza humana, feita abstracao
dos caracteres proprios de Pedro, Paulo e Jodo em particular. Mas esta esséncia
s0 existe sob esse estado universal em uma inteligéncia — em nosso espirito, que
a tira ou abstrai das coisas has quais ela existe em estado de individualidade —,
e por outro lado € unicamente em sua constituicao inteligivel (como s6 podendo
ser pensada com tais atributos), e ndo em sua existéncia real que ela é eterna e
necessaria. Neste caso as esséncias das coisas pereciveis nao existem separa-
das das coisas ou em estado puro (...) ha nas coisas um elemento inteligivel e
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imaterial — chamado de ‘forma’ por Aristoteles — em virtude do qual elas tém esta
ou aquela natureza ou esséncia. Este principio, porém, ndo se acha separado
das coisas, esta nas proprias coisas, entra na constituicdo de sua substancia.”
(Jacques Maritain, Introdugéo geral a filosofia, 12.2 ed., tradugéo de liza das Ne-
ves e Heloisa de Oliveira Penteado, Agir, Rio de Janeiro, 1978, p. 58).

De qualquer sorte, percebe-se que tanto Platdo como Aristételes acredi-
tam na existéncia dos valores em si mesmos (a cuja esséncia se poderia chegar
pelo intelecto ou pela razdo), diferentemente de como eles sdo encarados sob
uma perspectiva humanizada no tempo e espaco. A percep¢ao e a compreensao
dos valores pelo homem e pelas sociedades ao longo dos anos, desse modo,
nao altera a esséncia dos valores em si mesmos considerados. Partindo dessa
premissa, pensamos ser importante afastar-nos da otica utilitarista e nos reapro-
ximarmos dos valores morais, cultuando-os e exercitando-os na vida social e ci-
vica. E necessario que a ética e a moral inspirem as comunidades a tornarem-se
mais humanizadas e a cultuarem valores que sao realmente importantes para
uma vida em sociedade. E, como ensina Aristételes, “a virtude moral é adqui-
rida em resultado do habito” (Aristételes, Etica a Nicémaco, traducgéo de Pietro
Nasseti, Martin Claret, S&o Paulo, 2001, p. 40). Nossas disposi¢cdes morais nas-
cem com atividades semelhantes a elas. Pelos atos que praticamos em nossas
relacdes nos tornamos justos ou injustos. Desse modo, os legisladores tornam
bons os cidaddos pelos habitos que lhes incutem (Aristételes, Etica a Nicéma-
co, p. 41). Dai a importancia da pratica das virtudes morais através do habito.
Essas ideias de Platao e Aristoteles colidem frontalmente com a ideia do homo
economicus defendida por alguns autores e com a otica utilitarista. Para Platao
“‘quando a riqueza e os ricos sao honrados numa cidade, a virtude e os homens
virtuosos séao tidos nela em menor estima” (Platdo, A Republica de Platéo, cit.,
Livro VIII, p. 312). Platao pergunta: “sera proveitoso a alguém aceitar ouro injus-
tamente, se para consegui-lo tiver que escravizar a melhor parte de si mesmo a
mais vil?” (Platdo, A Republica de Platéo, cit., Livro IX, p. 369). Para Platao nao
havera vantagem nenhuma, ainda que recebesse somas enormes, e considera
um desgracado aquele que o fizer, obtendo o ouro a um prego funesto. Em outra
passagem, Platao questiona: “é vantajoso alguém cometer uma acgéao injusta, li-
cenciosa ou vergonhosa, se nos tornamos mais ricos e poderosos a custa de nos
tornarmos mais perversos do que éramos?” (Platdo, A Repdublica, Livro IX, pp.
370-371). A resposta, obviamente, é negativa. Diferentemente de Gary Becker,
que defende uma analise custo/beneficio para decisdes envolvendo casamento
e divorcio, Platdo entende como “absolutamente necessario que aquele que sen-
te naturalmente amor por alguém, preze tudo quanto se aparente e se prenda ao
objeto do seu amor” (Platao, A Republica, Livro VI, p. 225). Para Platéao, portanto,
parece que a decisdao sobre o casamento e o divorcio estaria relacionada ao
amor e nao a uma fria analise custo/beneficio.

’-,\

\)

(&

33



34

CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUICAO E POBREZA

Toda esta discussao remonta a verdadeira busca da humanidade que é a
felicidade. Esta, afinal, trata-se de uma felicidade espiritual ou de um bem-estar
material? E certo dizer que “a abundancia de bens materiais, em vez de preen-
cher o homem, o esvaziou. Minou e, portanto, comprometeu sua consisténcia e
densidade moral. Morin cunhou a esse respeito a férmula ‘mal-estar ou mal da
civilizacao” (Giovanni Reale, O Saber dos antigos, p. 94). Na verdade, ocorreu
um “esquecimento da felicidade e a substituicao desta pela fruicdo dos bens
de consumo produzidos pela técnica; o que, segundo Giovanni Reale, encontra
suas raizes no niilismo desenvolvido por F. Nietzsche — o qual, em apertada
sintese, enuncia que os valores supremos se desvalorizam, que nao existe uma
verdade e que ndao ha uma constituicdo absoluta das coisas (Giovanni Reale, O
Saber dos antigos, p. 96 e 19). Desse modo, “a cultura contemporanea perdeu o
sentido daqueles grandes valores que, na era antiga e medieval e também nos
primeiros séculos da era moderna, constituiam pontos de referéncia essenciais,
e com ampla medida irrenunciaveis, no pensamento e na vida” (Giovanni Reale,
O Saber dos antigos, p. 17). Talvez se esteja em boa hora para a reaproximacao
pelo homem dos valores morais e éticos. O relativismo em demasia ndao permite
que se fixem as premissas mais basicas do saber e, nessa medida, é corrosivo
para as ciéncias em geral e para a filosofia em particular pela falta de pontos de
partida, de principios fundamentais (ja que tudo seria relativo e dependeria do
juizo de cada homem). Nesse sentido, o retorno ao saber dos antigos e a busca
da esséncia das coisas parecem de grande valia para preencher de significado o
conteudo dos valores morais que sao importantes e caros para sociedade e que
devem sobrepor-se aos bens materiais. Quanto ao verdadeiro sentido da felicida-
de, Platao enxerga-o como a harmonia da alma e, portanto, como justa medida
da justica. Assim, “a felicidade néo é ter, ndo depende de possuir determinadas
coisas, sejam elas quais forem, mas é um modo de ser do homem e depende da
consequente maneira com que ele se relaciona com as coisas” (Giovanni Reale,
O Saber dos antigos, p. 104-105). Ja Aristoteles entende que a felicidade deriva
da contemplacao da verdade, fruto do conhecimento no seu nivel mais elevado
(Aristételes, Etica a Nicémaco, Livro X, p. 216-239).

c) Mercado e socialidade estdo condenados a estar de costas voltadas?
Ou o mercado podera ser também viveiro de socialidade e incorporara em Si
uma esfera de gratuitidade? Em termos de economia, mais do que uma articu-
lagdo entre economia e é€tica — de uma ética econdmica — a questdo néo sera
antes de uma economia com valores?

Pensamos que o0 mercado e a socialidade nao estao condenados a estar
de costas voltadas. E possivel que o mercado seja viveiro de socialidade tam-
bém, quando na qualidade de delegatario de servigos publicos e quando exerce
atividades de interesse publico em parceria com o Estado, como nas areas da
saude, educacao, transportes, servicos de saneamento basico, fornecimento de
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luz, entre outros. Mas para isso ocorrer € necessario que haja apropriada regula-
cao do mercado pelo Estado para “acautelar determinados fins publicos” — como
proteger os consumidores, zelar pela qualidade ambiental, pela fiscalizacao do
cumprimento de obriga¢des de servico publico (Luis Cabral de Moncada, Manual
Elementar de Direito Publico da Economia e da Regulac¢do, Almedina, Coimbra,
2012, p. 241). Assim se diz porque as empresas e o Estado tém objetivos distin-
tos. Enquanto o objetivo crucial da empresa é a maximizacao dos lucros (José
Paschoal Rosseti, Infrodugdo a economia), o do Estado € promover seguranca,
justica e bem-estar social.

No que diz respeito a incorporacédo duma esfera de gratuidade pelo mer-
cado, embora seja possivel, é dificil pensar que o vai fazer voluntariamente, pois
isso colidiria com o seu objetivo precipuo de lucro. Em algumas hipoteses isso
até ocorre pontualmente, mas vinculadas a campanhas de marketing social das
empresas (mesmo com essas praticas, o objetivo da empresa nao é contribuir
para a socialidade e sim promover a sua imagem corporativa para, ao final e ao
cabo, suas ac¢des valorizarem em Bolsa). Portanto, o mercado teria de ser obri-
gado ou induzido pelo Estado a fazé-lo e desde que seja financeiramente com-
pensado (pelo Estado ou via tarifa — embora a segunda hipdtese possa encontrar
problemas no principio da modicidade tarifaria), pois as empresas nao podem
ser obrigadas a amargar prejuizo financeiro nem a fazer caridade, até porque
respondem perante seus acionistas.

O setor dos transportes serve bem para ilustrar o raciocinio. No Brasil, por
exemplo, trata-se de um servigo publico concedido e regulado. Geralmente, ocorre
na forma da regulacao por contrato (Pedro Costa Gongalves, Reflexdes sobre o Es-
tado Regulador e o Estado Contratante, Coimbra Editora: Coimbra, 2013, p. 127). E
muito comum que exista gratuidade para idosos e estudantes e ndo seria razoavel
gue o particular tivesse que arcar com 0s prejuizos decorrentes da gratuidade.
Incide aqui o principio do equilibrio econémico-financeiro do contrato administra-
tivo tanto na sua celebragdo quanto na sua alteragcéo, caso a gratuidade venha a

acontecer posteriormente (o que ocorre em alguns Estados e Municipios).

Por fim, salientamos nossa convic¢ao pela necessidade de se articular a
economia com o resgate aos valores que sao realmente importantes para a vida
em sociedade. Nesse passo, é digna de nota a Resolucao de 19 de fevereiro de
2009, do Parlamento Europeu, sobre economia social. Colhe-se da redacao do
item 1 das Consideragdes Gerais:

“Sublinha que a economia social, ao aliar rentabilidade e solidariedade, desem-
penha um papel essencial na economia europeia, criando empregos de elevada
qualidade, reforcando a coesao social, economica e regional, gerando capital so-
cial, promovendo a cidadania activa, a solidariedade e um tipo de economia com
valores democraticos que poe as pessoas em primeiro lugar, para além de apoiar
o desenvolvimento sustentavel e a inovagao social, ambiental e tecnologica”
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Esta Resolugdo merece aplausos porquanto coloca o homem a frente das
coisas ou o “ser” a frente do “ter’

Outra abordagem sobre a economia com valores é a respeito da sus-
tentabilidade. O principio da sustentabilidade é um conceito polissémico que
comporta multiplas dimensdes ou vertentes, as quais podem ser agrupadas em
basicamente trés: ambiental ou ecolégica, econémico-financeira e social. Inte-
ressa-nos aqui a vertente ambiental (Cf. Vasco Pereira da Silva. Verde Cor de
Direito — Li¢ées de Direito do Ambiente, Livraria Almedina, Coimbra, 2002, p. 73;
Michel Prieur, Droit de I’Environnement, 62 ed., Dalloz, Paris, 2011, pp. 83-84) e
social (Cf. Fernanda Paula Oliveira. «Planeamento Urbanistico e Sustentabilida-
de Social», in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho, vol. IV, Universidade de Coimbra/Coimbra Editora, Coimbra, 2012, Stu-
dia luridica 105, p. 501-522; Joao Carlos Loureiro. Adeus ao Estado Social? A
seguranga social entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos
“direitos adquiridos”, Coimbra: Wolters Kluver-Coimbra Editora, 2010, p. 128.).
Assim, é certo dizer que uma economia com valores é aquela que se desenvolve
com respeito ao ambiente, originando uma gestao racional dos recursos (dimen-
s&o ambiental ou ecoldgica), e que promove a criagao de empregos, inclusao
social e reducao da pobreza (dimenséao social).

d) O Estado social ndo deve ser pensado em termos de Estado comu-
nidade? Ou seja: desde que o poder politico, nas vestes de financiador e de
garantidor, assegure a todos o0 acesso aos bens, 0s mercados terdo de ser exco-
mungados? E qual o lugar da economia social, das entidades do Terceiro Setor,
na provisdo das prestagdes necessadrias numa sociedade decente?

Quanto a este ponto, a primeira pergunta que fazemos é: ora, se o poder
politico vai ser o financiador e garantidor, quem vai ser o prestador responsavel
pela entrega dos bens a sociedade?

A primeira ideia que poderia surgir como resposta é o proprio Estado. A
concepcao do Estado como provedor universal e da excomungacéo dos mer-
cados radica, salvo melhor juizo, nos ideais politicos socialistas idealizados por
Karl Marx em O Capital. Este pensador defendeu a socializacdo dos meios de
producao, que passariam a pertencer ao Estado e seriam propriedade coletiva.
Os lucros, juros, aluguéis e rendas (a “mais-valia”) seriam abolidos e o proprio
trabalho se tornaria a unica fonte de renda para cada um. A experiéncia da antiga
Unido Soviética com o socialismo, entretanto, foi um fracasso. O socialismo reti-
rou as liberdades individuais, a privacidade dos cidadaos e os recursos econdmi-
cos foram direcionados ao desenvolvimento da industria de guerra em detrimen-
to dos bens de consumo que s&o escassos e de baixa qualidade. A experiéncia
com o socialismo também foi ruim em outros paises do mundo, como em Cuba

e



DIALOGOS SOBRE “O QUE O DINHEIRO NAO PODE COMPRAR : OS LIMITES MORAIS DOS MERCADOS" DE MICHAEL SANDEL

e Venezuela. Outro ponto que merece ser abordado é a questao de o Estado ser
considerado o provedor universal de todos os anseios da sociedade — trata-se
nao de socialismo, mas do agigantamento do Estado social (welfare state). A
histéria revela que este modelo néo é sustentavel financeiramente e nem mesmo
eficiente. Em resumo, a excessiva estatizacao nao se mostrou eficiente em seus
propdsitos sociais e tornou o Estado grande e custoso (além disso, com o Esta-
do agigantado sobra pouco ou nenhum espacgo para a iniciativa privada e para
a sociedade civil organizada participar na formagao e na execuc¢ao na atividade
administrativa, o que levanta problemas de legitimidade democrética). E por isso
que se assistiu ao movimento denominado de desregulacéo e posterior re-regu-
lacéo, especialmente na Europa na década de 1980, pelo qual o Estado deixou
de ser diretamente prestador na maioria dos campos de atuacao (reservando a
atuacdo direta para atividades essenciais e tipicas de Estado), abrindo espaco
para a exploracao de atividades econOmicas e execugcao de servigcos publicos
a iniciativa privada, e tornou-se regulador ou garantidor, com vista a eficiéncia
dos servicos e a sustentabilidade financeira de sua prestacao. O Estado passa
de prestador a garantidor. O funcionamento do mercado “ndo é hoje pensavel
fora da heterodisciplina proporcionada pelo Estado e ou por entidades publicas
(e privadas) auténomas e ou independentes” e este “n&o se opde a prossecucao
de certos fins estatais de interesses publico e outros” (Luis Cabral de Moncada, ,
ob.cit., p. 243). Logo, pensamos que a iniciativa privada e a sociedade civil orga-
nizada sao hoje fundamentais como colaboradores do Estado numa perspectiva
de consensualidade para a consecucgao de finalidades publicas, e nao poderiam
ser excomungados. Até porque o art. 12, inciso 1V, da CRFB estabelece que o
principio da livre iniciativa € um dos fundamentos da Republica, protegido como
clausula pétrea (art. 60, paragrafo 4°), e o art. 61 da CRP consagra o direito a
iniciativa econdmica privada.

O terceiro setor tem um importante papel social em complemento a atua-
céo do poder publico e pode operar em diversas areas, como assisténcia so-
cial, saude, pesquisa, ambiente, entre outras. Trata-se de uma colaboragao ou
parceria de entidades privadas sem fins lucrativos com o poder publico para a
consecucao de finalidades publicas e promoc¢ao de direitos fundamentais, o que
caracteriza uma “atividade administrativa nao estatal’ (Margal Justen Filho. Curso
de Direito Administrativo, 8.2 ed., Férum, Belo Horizonte, 2012, p. 284) ou uma
“administracéo privada associada de interesses publicos” (Diogo de Figueiredo
Moreira Neto. Curso de Direito Administrativo, 16.2 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 297). No Brasil, as entidades do terceiro setor podem ser constituidas
sob duas formas societarias de direito privado: associacgdes civis ou fundagoes.
Podem, ainda, receber qualificagdes juridicas de direito publico que lhes per-
mite celebrar ajustes com o poder publico para o desenvolvimento de certas
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atividades mediante o acesso a recursos financeiros, gestao de bens publicos e,
nalguns casos, até com o auxilio de servidores publicos. Sao as hipoteses (i) das
organizacoes sociais (OS) regidas pela Lei 9637/98, que prevé a celebragdo dum
contrato de gestdo com o poder publico, e (ii) das organiza¢des da sociedade
civil de interesse publico (OSCIP) disciplinadas pela Lei 9.790/99, a qual prevé
a possibilidade de que seja firmado um termo de parceria com o Estado. Essas
entidades privadas sem fins lucrativos, se bem estimuladas e fiscalizadas pelo
Estado, podem contribuir para a socialidade. Pensemos nos servicos de saude
gue podem ser potencializados nas santas casas € nos hospitais universitarios;
nos servigos de assisténcia social e de educacéao que podem ser desenvolvidos
junto as universidades; nos servigos de assisténcia social que pode ser feito nas
igrejas e assim por diante.

e) A hipermercantilizagéo da vida, nos termos retratados por Michael San-
del, ndo serd um risco para a democracia, pondo em causa a sua sustentabi-
lidade e a ideia de comunidade? N&o sera um modo de corrup¢do da virtude
necessaria ao bom funcionamento das sociedades?

A hipermercantilizacdo da vida constitui um risco para a democracia, na
medida em que compromete valores morais importantes para a vida em socieda-
de. E bom lembrar que muitos desses valores sdo albergados pela maioria das
Constituicdes dos paises civilizados, como a dignidade humana, a igualdade, a
vida, a integridade fisica etc. Mas o problema maior é a corrosao de valores que
é feita sob 0 manto da legalidade (v.g., dar o nome de um estadio e segregar
as pessoas através de seus camarotes, pagar o filho para tirar boas notas). Ao
corroer valores que sao importantes para o Estado democratico de direito — v.g.,
valores civicos e gosto pelo estudo -, a prépria democracia é colocada em risco.
No Brasil, ha exemplos de praticas dignas de nota. Atualmente, em qualquer
casa noturna, festa ou show musical existem as areas VIPs e os camarotes. E
estamos falando de lugares onde, normalmente, a entrada é paga e nao é de
baixo custo. Assim, podemos dizer que as pessoas que frequentam esses luga-
res ja pertencem a certa elite. Agora, as pessoas que frequentam esses lugares
e ainda compram um camarote ou area VIP — em alguns casos o pre¢co excede
1.000 euros — querem pertencer a uma espécie de elite da elite. As pessoas ficam
numa area cercada, separadas das demais e apenas com 0s seus convidados,
regadas com tudo do bom e do melhor. Ha cerca de 10/15 anos atras pratica-
mente ndo existiam esses camarotes e areas VIP. Hoje, ha lugares que compdem
a maioria do espaco disponivel. Isso € lamentavel, pois retira a socializagdo das
pessoas e abala o espirito civico e democratico ( “Camarotes de VIPs ameacam
0 espirito democratico, Folha de S&o Paulo, 28/04/2014). Raciocinio semelhante
pode ser aplicado aos estadios de futebol brasileiros depois da reforma efetuada
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anteriormente ao inicio da Copa do Mundo de 2014. Com efeito, a fim de viabili-
zar financeiramente os estadios que foram objeto de reformas milionarias, o valor
do ingresso para o cidadao aumentou substancialmente, de modo que o torcedor
pobre hoje nao tem mais lugar nos estadios por absoluta incapacidade financeira
para pagar o exorbitante preco dos ingressos. O resultado disso € que as clas-
ses sociais nao se misturam e a democracia perde. A vida comum é saudavel e
uma democracia vibrante precisa de lugares publicos que misturem diferentes
classes, 0 que nao vem ocorrendo mais no Brasil nesses casos relatados. Sao
fatores que contribuem para tornar o pais menos democratico.

Com certeza, a hipermercantilizagdo da vida € uma forma de corrupgao
necessaria ao bom funcionamento das sociedades. Lembramos aqui o que ja
escrevemos sobre o niilismo, consumismo, utilitarismo e relativismo, das criticas
qgue lhes formulamos e da proposta ao resgate da esséncia dos valores morais,
universais e imutaveis, nos termos formulados por Platao e Aristételes.

Re: Michael Sandel |

por Karine Finn Ugeda Sanches - Monday, 10 October 2016, 01:53

O Prof. Dr. Jodo Carlos Loureiro, com base no texto O que o dinheiro néo
pode comprar: 0s limites morais dos mercados, de Michael Sandel, coloca-nos
questdes que nos permitem as seguintes reflexdes:

Primeiramente, avaliamos a dialética mercado-autonomia dentro de uma
perspectiva de escala constitucional.

Os direitos econdmicos, previstos no Titulo 11l da Constituicdo Portuguesa
de 1976 se referem as condigdes e capacidades do Estado Democratico de Direi-
to para a promocao do trabalho e para a garantia de acesso a bens consumiveis,
em nome de direitos fundamentais que asseguram a seus cidadaos o bem-estar
social e econdmico, bem como qualidade de vida.

Logo, vé-se que o Estado Portugués se encontra constitucionalmente am-
parado para regular os meios de producao, seus resultados e a reversao dos
recursos auferiveis para o bem comum.

Por outro lado, lembremos que o Estado Democratico de Direito néo pres-
cinde de regular questdes de foro individual, pois, na sua génese de coesao e
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coercitividade, encontram-se também os limites de liberdade perante a Lei e 0
respeito ao coletivo e a socialidade.

Logo, a autonomia da pessoa humana é amplamente garantida pela Cons-
tituicdo Portuguesa, mas nao é ilimitada. A autonomia individual, portanto, nao
pode interferir ou desequilibrar as relagdes comunitarias, sob pena de violacao
da coesao estatal.

Sob essa maxima, relevemos ainda as questdes morais polemizadas e
enfrentemos a dialética mercado-autonomia no plano epistemoldgico do dever-
-ser (“Sollen”). Somente no dmbito da regulacao, ou seja, da Lei, é possivel en-
contrar um lugar comum onde a retdrica de Sandel e a argumentacéao da justica
e da corrupgao confluam.

A Lei é a expressao maxima do nivel de consciéncia de certa sociedade e
nao esta desprovida, por certo, de moralidade. A questao esta no conteudo moral
que se quer ver aplicado a realidade social.

O texto de Sandel nos remete a validagéo ou nédo da ideia kantiana (Imma-
nuel Kant), de formacgao do Estado Liberal, quando se idealizava uma comunida-
de universal e pacifica, capaz de estabelecer relagdes juridicas, especialmente
as de comércio. Em outras palavras é a argumentagcédo de que a moral do direito
s6 se consuma na dimensao cosmopolita, ou no direito internacional.

A ideia cosmopolita, enquanto universal, vinculadora de todos os povos
qgue possuem padrdes culturais, de certa forma compativeis entre si, é traduzi-
da pelo fendmeno da globalizacdo. Esta € uma tendéncia n&o apenas de apro-
ximacgao de mercados, mas também de aproximacgéao de culturas, e isto causa
interferéncias nas perspectivas de desenvolvimento, principalmente em paises
periféricos.

N&o validar um sistema moral universal, cujos principios possam transpor
as barreiras culturais e serem reconhecidos por todos os individuos, é se aproxi-
mar do relativismo. Desse modo, ndo haveria como agregar moral a norma, a Lei,
sem uma compreensao do sujeito em particular e de seu ambiente. Nao validar
tal sistema universal, portanto, € negar uma razdo moral categorica, a priori, que
promova tanto a coesao quanto a coercitividade do Estado.

Os préprios direitos humanos, nesse raciocinio, poderiam ser entdo uma
corrente de dominagéao ou uma ferramenta util para os ditadores de regimes au-
tocraticos? Talvez, a fundamentacgéao juridica para a politica internacional e, con-
sequentemente, para os mercados, seja buscar justificativas alheias a homoge-
neidade cultural.

Wolfgang Kersting, propde a minimaliza¢cdo do conceito universal, desven-
dando o ser humano na acepc¢éao biolégica do termo, que prescinde de ideologias

&
2



DIALOGOS SOBRE “O QUE O DINHEIRO NAO PODE COMPRAR : OS LIMITES MORAIS DOS MERCADOS" DE MICHAEL SANDEL

e de interpretagdes culturais. Sendo o ser humano aquele finito, mortal, vulneravel
e capaz de sofrer, pressupde-se uma protecao inquestionavel por parte do Estado.

Os direitos humanos sao tidos, em sua acepg¢ao, como aqueles universais
minimos que alcangam estado de imprescindibilidade a prépria existéncia huma-
na, ou seja, possuem status antropoldgico. Sao regidos, portanto, por condigoes
de vida sem violéncia e por uma ordem politica confiavel e previsivel.

Para Kersting em sua tese igualitaria, o Estado é o protetor dos direitos hu-
manos comuns aos cidadaos. Inclusive, ndo pode recusar as intervengdes quan-
do viola esses preceitos, mesmo alegando prejuizo a sua autodeterminacao.

Assim, ainda sob a questdo da autonomia, existem interesses a serem
protegidos e regulados pelo Estado, sem os quais se torna impossivel a realiza-
céo de projetos de vida, como o pleno funcionamento das capacidades biologi-
cas do ser humano. As acdes conflitantes com os interesses existenciais basicos
devem, em suma, ser abolidas da 6rbita normativo-comunitaria.

Conclui-se que ha uma zona inegociavel, que diz respeito a todas as pes-
soas, e que dispensa qualquer interpretacao cultural. H4 consenso com o dis-
curso de Sandel, portanto, quando o autor diz que certas maneiras de atribuir
valor a coisas sao mais adequadas que outras e, por isso, concordamos que a
mercantilizacao da vida assenta num paradigma antropoldgico inadequado. Esta
concluséo, entretanto, ndo responde satisfatoriamente a visao de Sandel sobre o
vazio de conteudo ideolégico deixado pelos atuais discursos politicos.

O prestigio da economia de mercado e sua influéncia sobre os discursos
politicos, esvaziando-os, até certo ponto, de conteudo moral, nos revelam um
desequilibrio na escala de relacdo com a socialidade.

Se concordarmos que o Estado tem o dever de regulamentar a interferén-
cia do mercado na vida social, entdo pressupomos que ha um nivel de gover-
nanga desejado e que deve ser garantido. Certamente, isto ndo significa estabe-
lecer lados opostos entre mercado e socialidade, mas desenhar linhas sutis de
articulagéo ético-econdmica para definir uma economia com valores. Mas, estas
linhas n&o podem ser completas se apenas levamos em consideragao principios
morais a priori, ou mesmo valores igualitarios, desnudos de indicadores do ama-
durecimento da consciéncia social.

A questédo é que o Estado é uma construcao social de mediagéo de in-
teresses, e o Direito é seu empreiteiro. Por atuar de forma reativa, esta sempre
passos atras da realidade que avanca sob principios e valores da causalidade
(Das Sein). Isto é, a exemplo dos avancos tecnoldgicos, a consciéncia social
deve acompanhar rapidamente seus reflexos, prés e contras, para que possam

4]



42

CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUICAO E POBREZA

ser estabelecidos eficientemente os niveis de governanca e compreendidas as
novas relagdes com o mercado.

Para tanto, é desejavel e imprescindivel um nivel de coeséao estatal tal que
sua condicao efetivamente ascenda a Estado comunidade. Como falamos, o con-
teudo normativo depende do amadurecimento da consciéncia social, estabeleci-
da por niveis de governancga que possam regular eficientemente as interferéncias
dos mercados.

Todavia - € preciso esclarecer -, a moral categorica nao é o unico elemen-
to de formacao da consciéncia social e nem o deveria ser dos discursos politicos
que, em ultima analise, devem se adequar a Lei. O senso comum, em escala
comunitaria, leva em conta a coexisténcia de ideologias que, evoluidas e desen-
volvidas adequadamente, conseguem responder rapidamente aos reflexos das
relagbes com o mercado.

Desta forma, pensamos que quanto mais coeso o Estado comunidade,
amadurecido em sua consciéncia social, mais confiavel e forte o discurso politico
deve se apresentar frente a economia de mercado. Isto ndao quer dizer, contudo,
que os mercados sao excomungados quando colocados a um Estado comunida-
de, mas que seus valores estimulam a crenca de seus cidadaos na capacidade
de serem supridas suas necessidades de bem-estar e de qualidade de vida.
Nesse cenario, a economia social adquire papel essencial enquanto conciliadora
dos pleitos sociais para com as esferas de governanca do Estado comunidade.

Por fim, diante de todo o exposto, pensamos que a hipotese de hipermer-
cantilizacao da vida deva ser tratada como uma distor¢&do da realidade do Estado
comunidade, causada por desequilibrios nas esferas de governanca. Aceitar a
ideia de hipermercantilizacédo da vida € assumir que ndo houve o amadurecimen-
to da consciéncia social e, portanto, o senso comunitario foi negligenciado.

A soberania — e, portanto, a autonomia -, € fundamental para o exercicio
da democracia. Um povo verdadeiramente soberano, na acep¢ao, necessaria-
mente esta unido pelo senso comum, cujo significado moral e ideoldgico fazem
sentido. A desigualdade é em si um indicador de falha no desenvolvimento da
consciéncia social e, como explica Sandel, um caminho para a corrupg¢ao.
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Re: Michael Sandel |

por Luiz Antonio Ugeda Sanches - Monday, 10 October 2016, 01:53

Em relagéao aos pontos para discussao propostos pelo Prof. Dr. Jodao Carlos
Loureiro, com base no texto O que o dinheiro ndo pode comprar: 0s limites morais
dos mercados, de Michael Sandel, temos a contribuir nos seguintes termos:

No que tange a discussao sobre limites constitucionais aos mercados,
importante destacar que a relagdo entre mercados e Constituicao € assimétrica
e multiescalar, e ndo pode ser dissociada de sua perspectiva espacial. Afinal, os
mercados adquiriram uma dimensao global e um carater globalizante, homoge-
neizador, sendo que a Constituicdo representa uma dimenséao local e um cara-
ter de comunidade, de lugar. Ambos interagem entre si, mas tém morfologias,
grandezas e importancia distintas, que devem ser compreendidas no sentido de
possibilitar um descortinamento de suas relagdes e uma eventual identificagao
de possiveis respostas.

Milton Santos (Metamorfoses do Espago Habitado, fundamentos tedrico e
metodoldgico da Geografia. Sao Paulo: Hucitec, 1988) ensina que a Natureza se
transforma, em seu todo, numa forma produtiva. Quando todos os lugares forem
atingidos, de maneira direta ou indireta, pelas necessidades do processo produti-
VO, criam-se, paralelamente, seletividades e hierarquias de utilizagado com a con-
corréncia ativa ou passiva entre os diversos agentes. Sua importancia decorre
de suas proéprias virtualidades, naturais ou sociais, preexistentes ou adquiridas
segundo intervencodes seletivas.

No cerne do processo desta transformacgéao, a dialética global/local esta
presente em diversas discussoes juridicas. Como exemplo, Natalino Irti (Norma
e luoghi, Problemi di geo-diritto. Roma-Bari: Laterza, 2001), expds sobre o que
denominou “Geodireito; ou seja, que o Direito precisa explorar sua dimensao
espacial, pois o territério delimita o Estado de Direito, fato acentuado pela nova
geopolitica mundial, fundada na economia e na tecnologia. A grande discussao
foi em torno do que o tedrico denominou de mercado de ordenamentos juridicos,
ou seja, em como empresas multinacionais, com o devido respaldo normativo
de seus Estados nacionais, tém a seu inteiro dispor um verdadeiro mercado de
Constituicdes para escolherem realizar investimento - e, por sua vez, instituir no-
vas divisoes de trabalho - aquela que for mais vantajosa e conveniente.
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Parece que a situagdo da mercantilizacédo do corpo se enquadra neste
contexto. O Direito a Vida e a dignidade humana sao valores modernistas, he-
gelianos, amplamente constitucionalizados mundo fora, que acabam sendo co-
locados em cheque por uma viséao utilitarista de pessoas na comercializacao de
partes humanas. P. ex., o desenvolvimento de novas tecnologias da Medicina,
que viabilizam transplantes e salvam vidas, criaram uma sinalizagéao financeira
por ter atribuido valor a algo que, antes deste advento tecnoldgico, nao era co-
mercializavel. E este advento, aliado ao notério apotegma de Hobbes, no qual “o
homem € o lobo do homem? faz com que as for¢cas globais da mercantilizacao
interfiram nos interesses locais das comunidades.

Neste aspecto, a mercantilizacdo do corpo necessita ser mais bem com-
preendida para que seja possivel separar suas hipéteses de ocorréncia. Talvez
caiba uma separacgao entre o que € antropoldgico e aquilo que é antropofagico.
A mercantilizacao da vida é uma realidade posta e, em casos previamente de-
finidos e amplamente discutidos, pode salvar vidas e ir ao encontro dos valores
éticos e morais superiores. O que precisa ser frontalmente combatido € uma
caracterizagdo antropofagica, na qual o capitalismo “come” partes do corpo hu-
mano para satisfazer suas necessidades mais primitivas de obtencéo de lucro. A
comercializagdo de 6rgaos deve ser um meio unico e exclusivo para salvar vidas,
se e quando esta hipétese for cabivel, e nao um mero instrumento de satisfacao
de anseios mercantis.

Sob esta perspectiva, mercado e socialidade estao condenados a se rela-
cionar na forma escalar global/local. Atualmente, a economia com valores éticos
ocorre no bojo dos estados nacionais, ou mesmo do mercado de capitais, onde
as empresas necessitam apresentar niveis de compliance para desenvolver
suas atividades, incluindo de forma determinante a questao dos valores morais.
Todavia, estas construcbes tém se demonstrado frageis ante os desenvolvi-
mentos tecnoldgicos do século XXI, que mudam constantemente as possibili-
dades mercantis, tornando cada vez mais ténue a diferenca entre o que é ético
€ que nao o é.

Quem atribui gratuidade ao mercado é o Estado, quando este Mercado
se manifesta de forma local. Pensar em gratuidade em nivel global significa en-
frentar a problematica descrita por Manuel Castells (Globalisation and identity
- A comparative perspective. Transfer, 2006), quando enunciou “no globalization
without representation” Ou seja, uma gratuidade global somente se viabiliza por
meio de uma Governanga global que tenha forga cogente para fazé-la valer em
todos os rincdes do planeta. Neste caso, ha a necessidade de um Direito Global
gue enfrente o poder deste mercado e represente o que seria uma “ética global”

Neste ambiente difuso e complexo, torna-se cada vez mais imperativo
buscar mecanismos legitimos de governanca e de regulacdo que enfrentem a
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questao de forma global e fortalecam os estados para que, no interior de suas
comunidades, possam ser eficazes para coibir abusos e ilegalidades.

Sob estas premissas, o Estado social pode ser pensado em termos de
Estado comunidade em hipdteses especificas. O Estado comunidade pode fazer
sentido em realidades locais com demandas sociais homogéneas e com niveis
notaveis de isonomia social com desenvolvimento econémico enddgeno. Toda-
via, esta pode n&o ser uma regra geral, haja vista que, p. ex., Estado comunidade
e Estado federado podem ser construgdes de dificil convergéncia, pois o que
rege o primeiro € a uniformidade, sendo o segundo fundado basicamente no
reconhecimento da diferenca e da complementaridade enquanto forgcas motrizes
que unem as entidades federadas.

Simplesmente excomungar mercados globais corresponde a privar um
determinado Estado do seu exercicio escalar perante as forcas globalizantes.
E esta situacdo faz com que as virtudes talvez ndo sejam maiores do que a in-
temperanca. Ha que haver um dialogo entre os valores locais perante as forcas
globais, de maneira a viabilizar uma mediacao de interesses. Neste cenario, a
regulacao e instrumentos de participagdo popular, como as audiéncias publicas,
podem ser um importante meio de instrumentalizacao deste dialogo. No que con-
cerne ao lugar da economia social e das entidades do Terceiro Setor, devem se
portar como instancias de fomento da cidadania nos estados, algoddes entre os
cristais global/local que se moldam a estas realidades e confortam interesses
difusos e complexos.

Ante o exposto, a hipermercantilizacao da vida, nos termos retratados por
Michael Sandel, pode colocar em risco uma democracia que esteja alicercada em
valores débeis, pois facilitara uma via antropofagica de acumulacao de riquezas
com base em sacrificios fisicos humanos. Por outro lado, em uma democracia
saudavel, que respeita a sua sociedade, a escuta por meio de audiéncias publi-
cas tem indicadores sociais desenvolvidos e estaveis, e pode-se aferir um carater
antropolégico, condicionando o desenvolvimento tecnologico a uma estruturada
regulagédo, com interveng¢ao do Estado, em prol de assegurar cidadania. Em ou-
tras palavras, cabe ao Estado e sua respectiva sociedade fixar seus valores para
gue nao haja desvirtuamento das técnicas desenvolvidas pelas sociedades.
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Re: Michael Sandel |

por Cui Rixing - Monday, 10 October 2016, 08:51

I would like to take advantages of this opportunity as Professor Joao Car-
los Loureiro recommended the book What Money Can’t buy: The Moral Limits of
Market to us, to put forward some of my thoughts concerning those points that we
are all following with interest.

1. Different interpretations of sale and commodification

In this book, it seems that Professor Michael Sandel has two criteria for
judging whether a certain activity is moral or not. The first criterion is based on
the integrity as being human with dignity, including the basic human rights , such
as life, health, political freedom, and so on. For example, kidneys are, with no
question, a matter of the integrity of the human body. So if people consider that
someone is selling his own kidney, even after his death, and that this is related
with human dignity then this judgment fits the first criterion. The second criterion
is the one mentioned a lot in this book, which is whether a certain activity leads
to consequences that will “corrupt, dissolve, even displace nonmarket norms”
(“Crowding Out Nonmarket Norms’, Chapter lll). The tradable pollution permit is
by its nature a case on which we couldn't easily get information; however, we
have to consider what this activity will lead to. The first criterion lies on our original
awareness in society, as a part of the “spontaneous order” defined by Friedrich
Hayek. Under this criterion, without any evaluation, we could immediately make
a judgment about morality. However, the second criterion leaves us room for rea-
soning about the results, and therefore for making such judgment according to
those results.

Let's move back to the kidney example. Before we engage in any discus-
sion, please allow me to assume a case: a rich gentleman asks his friend, a dying
old man (the doctor has diagnosed that this old man has only 2 weeks left) to
sell his kidney after announcing his death, and this gentleman would happily give
the old man’s daughter one hundred thousand dollars. How do you feel about
this activity? Notably, if assuming both of these two people feel no religious or
cultural guilt of being incomplete when buried, this case could avoid the dilemma
of the two objections (See “Two Objections to Market” Chapter Ill) as—mueh-as
possibte. Firstly, this case does not involve the fairness objection, for they have
promised that the kidney transplant only takes place after one’s certain death.
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And the original kidney owner is a dying man, hence we don’t have to fear that
the seller will harm himself because of being forced for poverty reasons (it could
be regarded as a loss of autonomy in choices) and those moral consequences
resulted from that. It is safe to say that the activity in this case does not constitute
any inequality in market choices. Then, this case also does not involve most of
the concerns referred to in the corruption objection; the value of a kidney has,
of course, not been diminished. Someone may argue against the objectification
of the human body caused by the selling & buying activity, and then believe that
once the money gets involved, the moral ideal (considered to be the dignity as
a human being) will be corrupted afterwards. However, from my point of view,
it is importance to understand what kind of role does money play in different
occasions.

In the abovementioned case, experience tells us that apparently money is
not much important in organ trafficking. The nature of giving money to the owner’s
daughter could be for the purpose of compensating psychological harm, or just
out of gratitude. Unlike those traffickers who merely pursue pecuniary interest, the
owner and his daughter really does not wish to make any profit from this transac-
tion. The question raised for all the viewers is just this one: do you feel more moral
or less moral in this very case if money’s roles are less significant?

In the title, Professor Michael Sandel uses the word “money’, and he keeps
using it for explaining how the market works in various cases. However, it is nec-
essary to know if the market can be equal to money? Or does market have to have
money involved? For demonstrating, | would like to give another case. Mrs. Reed
is suffering from the pain of uremia, and the doctor said there is a long queue be-
fore she can get a match kidney in public kidney donation center. Mr. Reed, who
loves his wife so much and would even be willing to donate his own kidney to her,
but their kidneys are of different types (e.g., Mrs. Reed has, and needs a kidney
type A, Mr. Reed has a kidney type B). At the same time, Mrs. Green has the same
disease, and Mr. Green also wants to donate his kidney to his wife; nevertheless
their kidneys do not match either. What is a coincidence is that Mr.& Mrs. Reed
notice that Mrs. Green needs a kidney in type B and Mr. Green has a kidney in
type A. The rest is simple: naturally, these two families will exchange their kid-
neys, and two pathetic families are saved thereto. The question is: in this case, is
it reasonable for us to regard this exchange behavior as a marketing activity? No
money factor gets involved in this activity, but | believe no textbook ever told that
money is the necessity of market. Does market crowd out nonmarket norms in
this case? My instinct tells me the answer is no. In 2012, Royal Swedish Academy
of Sciences decided to award the Nobel Prize in Economics to Professor Alvin
Roth, praising his effort in the New England program for kidney exchange, which
is a larger and more complex version of the above case, applicable for wider oc-
casions and for multiple participants; it has saved hundreds of lives since then.

A

)

-

-~

47



48

CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUICAO E POBREZA

Of course, the model established by Professor Alvin Roth could hardly be called
commodification (mercantilizagdo) of the body, but it fits our hypothesis on how
the market worked in the early era of human civilization, and meets the core es-
sence of market, which is exchange.

All the various meanings of “sale” and “commodification” have been dis-
cussed in the first point suggested by Professor Joao Carlos Loureiro. | keep won-
dering what on earth are we talking about when it comes to market and morality?
What constitutes a market? How many forms could the market take? And do all
the marketing activities crowd out nonmarket rules, and therefore jeopardize the
moral values that we are always stressing?

ﬂ Re: Michael Sandel |

por Nathalia Ferreira Masson - Tuesday, 11 October 2016, 00:08

1. Einstein e a Dignidade da Pessoa Humana

A elasticidade e o uso indiscriminado geraram um forte estigma para a
locugéo “dignidade da pessoa humana”: o de que seria uma ideia vaga, inconsis-
tente e fluida, utilizada genericamente para fundamentar todo e qualquer direito
fundamental, tornando-a, inclusive, capaz de justificar solu¢des contraditérias
diante de controvérsias envolvendo casos dificeis (Luis Roberto Barroso, A Dig-
nidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporéaneo: Natureza
Juridica, Conteudos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Disponivel em http://www.
luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base_
11dez2010.pdf, acesso em 10/10/2016).

Parece-me que a compreensao da expressao sera sempre impactada por
aspectos historicos e culturais, bem como por convicgdes ideoldgicas e politicas,
dai derivando os evidentes embaracos tedricos na construcédo de um conceito,
minimamente consensual, capaz de dar concretude a locugao. Como afirmou
Anténio Junqueira de Azevedo, “Infelizmente, porém, o acordo sobre palavras,
‘dignidade da pessoa humana; ja nao esconde o grande desacordo sobre seu
conteudo” (em Caracterizagao Juridica da Dignidade da Pessoa Humana, dis-
ponivel emhttp://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67536/70146, aces-
so em 10/10/2016; grifo nosso).
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Nao obstante o reconhecimento dessa dificuldade, nestes comentarios
emprego uma noc¢éo de dignidade bastante difundida na doutrina constitucio-
nalista brasileira: a de que € um valor fundamental, transformado em principio
juridico de envergadura constitucional, funcionando como relevante (e nao mera-
mente retdrico) ingrediente argumentativo.

Me valho, ainda, de uma feliz analogia empregue pela Prof. Dra. Maria Ce-
lina Bodin, para inserir a nocéao de dignidade enquanto cdnone para a pondera-
¢cao dos demais (e multiplos) valores assegurados no ordenamento (O conceito
de dignidade humana: substrato axiol 6gico e conteudo normativo, p. 149): Albert
Einstein mudou a forma como a ciéncia via 0 mundo ao identificar a relatividade
do tempo, do espaco, do movimento, da distancia. O fisico, todavia, se valeu de
um valor geral e permanente, em razdo do qual podia valorar a relatividade das
demais coisas: a constancia da velocidade da luz no vacuo. Diz a autora:

“Seria 0 caso, creio eu, de usar essa analogia, a da relatividade das coisas e a
do valor absoluto da velocidade da luz, para expressar que também no Direito,
hoje, tudo se tornou relativo, ponderavel, em relagéo, porém, ao unico principio
capaz de dar harmonia, equilibrio e proporgéo ao ordenamento juridico de nosso
tempo: a dignidade da pessoa humana, onde quer que ela, ponderados os inte-
resses contrapostos, se encontre’

2. Fundamentacao da Metafisica dos Costumes: as coisas tém preco;
as pessoas, dignidade

“Procede de maneira que trates a humanidade, tanto na tua pessoa
como na pessoa de todos o0s outros, sempre ao mesmo tempo como fim,
€ nunca como puro meio”

Immanuel Kant, Fundamentacéo Metafisica dos Costumes.

Um paradigma medular na discussédo da tematica concernente a digni-
dade da pessoa humana, como mencionou a colega Karine e também o colega
Rafael, é a filosofia kantiana.

Tendo sido edificada a partir da crenca na capacidade individual de conter
paixdes e atuar conforme nogdes internas de corre¢ao, o filésofo iluminista cons-
truiu sua teoria a partir de alguns pontos essenciais que, parece-me, poderiam
ser sintetizados pelas seguintes premissas (a partir de Fundamentacao da Me-
tafisica dos Costumes, cuja traducao foi feita por Anténio Pinto de Carvalho, pela
Companhia Editora Nacional, e encontra-se disponivel em http://www.dhnet.org.
br/direitos/anthist/marcos/hdh_kant_metafisica_costumes.pdf):

(i) A filosofia grega antiga dividia-se em trés ciéncias basicas: a Fisica, a
Etica e a Ldgica.
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(il) Enquanto a filosofia formal pode ser intitulada como ‘Légica; a filosofia
material, referente aos objetos determinados e as leis as quais eles estao sujei-
tos, pode ser repartida em duas, a depender de estas leis serem leis da natureza
ou leis da liberdade.

(iii) A Fisica, também intitulada de Filosofia da natureza ou Filosofia natu-
ral, traz as leis da natureza e descreve as coisas como elas acontecem.

(iv) Ja a Etica, igualmente intitulada Filosofia dos costumes, tem por objeto
a vontade do homem, e prescreve leis cujo intuito é reger condutas.

(v) Considerando ser empirica toda filosofia que se apoia, de alguma for-
ma, em principios da experiéncia e pura aquela filosofia que constréi sua dou-
trina a partir, exclusivamente, de principios a priori, temos que tanto a Fisica
quanto a Etica podem, cada qual, possuir uma parte empirica.

(vi) Destarte, pode-se considerar que a Fisica possui, além de uma parte
empirica, uma parte racional, da mesma forma que a Etica, na qual a parte em-
pirica se intitula ‘Antropologia pratica” e a parte racional recebe a denominagao
de “Moral’

(vii) Todas as industrias e artes lucraram, na percepgcao de Kant, com a
divisao do trabalho, segundo o qual ndo é s6 uma unica pessoa que faz todas as
coisas, pois cada qual se circunscreve aquela tarefa peculiar que “por seu modo
de execucao, se distingue sensivelmente das demais, a fim de poder cumpri-la
com o maximo de perfeicdo e de facilidade possivel’ Assim, o autor se propde
uma investigacdo que dissocie da Etica a parte empirica, vale dizer, a elabora-
céao de uma Filosofia moral pura, plenamente expurgada daquilo que é empiri-
co e integrante, pois, da Antropologia. Segundo Kant, seria preferivel, que os
pensadores “ndo se incumbissem simultaneamente de duas tarefas que devem
ser desempenhadas de maneira inteiramente diferente} uma vez que cada qual
“reclama sem duvida talento particular, e cuja reuniao numa sé pessoa conduz
fatalmente a produzir obra imperfeita”

(viii) Afinal, uma metafisica dos costumes verdadeiramente isolada da an-
tropologia (e da teologia e da fisica, por ex.) € imprescindivel para a construcao
de uma teoria dos deveres claramente definida, na qual haja efetivo cumprimento
de suas prescricoes.

(ix) Como “n&o se poderia prestar pior servico a moralidade, do que fazé-
-la derivar de exemplos’ Kant se abstém de edificar um rol de virtudes particula-
res, listando o que se pode e 0 que nao se pode fazer, e concebe uma férmula,
por ele intitulada como imperativo, que sintetiza o agir ético.
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(x) Todos os imperativos sao explicitados pelo verbo dever e podem ser
qualificados como hipotéticos, ou como imperativo categdrico. O autor explica
melhor a distingéo entre eles:

“Os imperativos hipotéticos representam a necessidade de uma agéo possivel,
como meio para alcangar alguma outra coisa que se pretende (ou que, pelo
menos, é possivel que se pretenda). O imperativo categérico seria aquele que
representa uma acao como necessaria por si mesma, sem relagcado com nenhum
outro escopo, como objetivamente necessaria’

(xi) O imperativo categoérico, referente a condutas necessarias e boas em
si mesmas (vale dizer, sem qualquer relagdo com o resultado que delas possa
derivar), pode ser enunciado da seguinte maneira: age de tal modo que a maxi-
ma da tua vontade possa se transformar em uma lei universal.

(xii) Me agrada particularmente o exemplo 4 que Kant utiliza na obra que
intitula este tépico para ilustrar a formacao do imperativo categoérico. Imaginemos
que um homem que leva uma vida boa (mas nota que outras pessoas, a quem
poderia ajudar, se encontram em graves dificuldades), raciocine da seguinte ma-
neira: “o que isso me interessa? Cada qual seja feliz de acordo com suas proprias
posses. Nao retiro a minima porcao do que meu semelhante possui, tampouco
tenho inveja dele; todavia, ndo me empenharei em contribuir de henhuma ma-
neira para o seu bem-estar ou para auxilia-lo em sua necessidade” Segundo o
autor, se esse pensamento fosse convertido em universal da natureza, a espécie
humana continuaria subsistindo, de forma que seja possivel existir uma lei uni-
versal da natureza conforme aquela maxima. No entanto, pondera o filésofo, é
impossivel desejar que tal principio seja universalmente valido como lei da natu-
reza. Explica o autor:

“Com efeito, uma vontade, que tomasse tal decisao, a si mesma se contradiria,
uma vez que, apesar de tudo, podem apresentar-se casos, em que se tenha
necessidade do amor e da simpatia dos outros, e entdo, em virtude desta lei
oriunda de nossa vontade, ficariamos privados de toda esperanga de obter a
assisténcia que desejariamos’

(xiii) No “reino dos fins” (dos seres racionais) — representacdo de mundo
no qual todas as pessoas guiam suas condutas pelo imperativo categérico e no
qual o dever nao compete a um ‘chefe, mas sim a cada membro do corpo social
(em suma: a todos em igual medida) — tudo tem um preco ou uma dignidade:

“Uma coisa que tem um preco pode ser substituida por qualquer outra coisa
equivalente; pelo contrario, o que esta acima de todo preco e, por conseguinte, o
que nao admite equivalente, é o que tem uma dignidade’

(xiv) Destarte, quando detectamos algo que ndo possa na natureza ser
substituido, pode-se concluir que assim o é porque o valor daquilo n&o deriva dos
efeitos ou vantagens ou utilidade que traz, mas sim porque representa um fim em
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si mesmo, vale dizer é “algo que nao pode ser empregado como simples meio e
que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio”

Como Kant apresenta as pessoas (0s seres racionais) como fins em si
mesmos, isto é, como algo que nao pode ser usado unicamente como meio
(como coisa substituivel pela natureza), automaticamente cria-se um limite ao
livre arbitrio: a pessoa esta infinitamente acima de qualquer precificagdo; 1ogo,
nao pode ser nem avaliada nem confrontada com grandezas relacionadas com
preco, sem que se lese seu valor.

N&ao por outra razdo, a conformacao moderna da ‘Dignidade da Pessoa
Humana” assimilou e depurou a filosofia kantiana para dar sustentagéo tedrica a
ideia de que o homem né&o pode ser funcionalizado ou tratado como coisa.

3. Nova regra do jogo: sai o mercado e termina a licenca moral dos
jogadores

Tendo como marco tedrico a filosofia kantiana, poder-se-ia extrair da dig-
nidade da pessoa humana, como corolario, um subprincipio: o da ‘ndo mercan-
tilizacao da pessoa’ — muitas vezes explicitado pelos civilistas como ‘principio
da gratuidade, no intuito de demarcar a extrapatrimonialidade das situacoes
existenciais.

Com isso, afastariamos as regras mercadoldgicas que, guiadas pelo ideal
de que o mercado prescinde de ética, estabelecem, de forma altamente nociva a
dignidade, relagdes em que os envolvidos tiram férias morais e agem escoltados
por uma falseada liberdade fundada na noc¢ao de custo-beneficio.

A nao mercantilizagcéo criaria barreiras a negociagdo comercial de bens
e valores juridicos que sao inestimaveis, impondo como limite a autonomia pri-
vada o mote econdmico na pratica do ato. Destarte, o titular de uma situagcéo
existencial poderia, por fins altruisticos, dispor do seu corpo (em uma doacgao
de drgaos) em beneficio da saude alheia. Com isso, estaria fazendo uso da sua
autonomia em prol do desenvolvimento da sua personalidade, e nao em detri-
mento dela. N&o poderia, todavia, agir com finalidade lucrativa ou comercial, pois
o corpo humano € por demais valioso para ser pensado na condi¢ao de ‘mercado
de carne, sujeito as regras tipicas dessas relagdes, tal qual a especulacéo e o
balanco entre a oferta e a procura.

As preocupacdes de fundo ético, somem-se aquelas atinentes ao
valor liberdade. A gratuidade assegura robusta espontaneidade na doagéao, ao
passo que a monetarizacao pode atuar como fator de pressao e coercao do indi-
viduo em sua liberdade. Afinal, ao colocarmos pre¢co em um 6rgao, o sujeito pode
se mover imbuido exclusivamente pela recompensa, como se estivesse, com a
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mutilacdo, a prestar um servico como outro qualquer! Nao esta, vez que atos de
autonomia existencial sdo absolutamente avessos a contraprestacdes, devendo
ser motivados pela solidariedade e néo por remuneragéo.

Vé-se, por conseguinte, que a dignidade jamais podera ser pautada pela
l6gica da equivaléncia, valida somente para as situagdes patrimoniais; a légica
valida, in casu, refere-se a promoc¢édo da pessoa humana.

Uma constatacao: as conclusdes acima exaradas nao pretendem fragilizar
a autonomia privada; afinal, reconhece-se que nao ha dignidade sem liberdade,
sobretudo quando se esta a falar de escolhas existenciais (de autodetermina-
céo e direito de escolher como se quer viver e 0 que € uma vida boa). Mas a
autonomia somente sera amparada em tais situagdes se atendida a funcéo de
promover o desenvolvimento da personalidade, nunca as custas da instrumen-
talizacao propria ou de outrem.

4. “Abandonai toda a esperanca, vos que entrais”

Encerrando esta minha segunda interveng&o no didlogo inaugurado pelo
Prof. Doutor Joao Carlos Loureiro — pautada na tentativa de reunir mais elemen-
tos para a discussao da primeira pista por ele apresentada —, trago um exemplo
paitrio interessante.

Ao meu sentir, ele bem estampa a violéncia a dignidade disfarcada na
oferta de um beneficio moderno, supostamente elegivel (ou ndo) segundo o livre
exercicio da autonomia privada.

Tramita no Congresso Nacional brasileiro um projeto de lei (PL 1.321/2003)
que permite ao presidiario que se inscrever como doador vivo de 6rgaos, partes
do corpo humano ou tecidos para fins terapéuticos, requerer reducao de pena
apos a aprovacgao do procedimento cirurgico.

Ja é corriqueiro o reconhecimento de que o sistema prisional no Brasil é
precario e desumano, pois trata de forma barbara a populacéo encarcerada no
pais. Como assinalou o jurista Daniel Sarmento, subscritor da peti¢cao inicial na
ADPF 347 (ajuizada no STF no intuito de articular solugdes para a crise do siste-
ma carcerario), a célebre frase, escrita no portdo do Inferno da Divina Comédia
de Dante Alighieri e que da titulo ao topico, poderia ornar com propriedade a
entrada de quase todos os estabelecimentos prisionais brasileiros.

Em assim sendo, como esperar que um detento encarcerado em estabe-
lecimento prisional no qual as condi¢des estruturais sdo efetivamente atentaté-
rias a sua integridade fisica e moral, que se expde a episddios recorrentes de
torturas, sevicias, execug¢des sumarias, superlotacao, condicoes precarissimas
de higiene, entre outros problemas crbnicos, tenha alguma liberdade na escolha
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de se tornar ou ndo doador? Ndo haverd decisdo auténoma; sé a compreensivel
tentativa de se livrar das trevas a qualquer preco.

Como se nota, e respondendo ao colega Cui Rixing, as regras de mercado
se apresentam em certos cenarios de forma deletéria, ainda quando néo ha o
emprego de dinheiro.

Re: Michael Sandel |

por Loyanne Verdussen de Almeida Firmino Calafiori
Tuesday, 11 October 2016, 00:34

O mercado tomou tudo para si? Adianta chorar o leite derramado?
Quais sao os limites morais do mercado a luz da contemporaneidade?
Vale tudo em nome do dinheiro?

Essas sdo apenas algumas das questoes contidas no bojo da presente
discussao tedérica em torno de O que o dinheiro ndo pode comprar: os limites
morais dos mercados, de Michael Sandel.

Em primeira analise, desde a época de Jesus Cristo foi ensinado que
existem certas searas que sao intocaveis pelo dinheiro, como se pretendesse de-
monstrar que o poder do dinheiro macula a “pureza” daquilo que é comprado, ou
seja, daquilo que possui um valor mensurado financeiramente. Dessa maneira,
aquilo que fosse mais puro e sagrado nao seria passivel de se estimar um valor
em pecunia por sua troca, uma vez que o dinheiro Ihe seria estranho e alheio.

Tanto era assim que na Biblia encontramos a seguinte passagem: “Dai,
pois, a César o que é de César, e a Deus o que é de Deus”, demonstrando-nos
que, desde épocas remotas, havia bens que, tradicionalmente, ndo eram tocados
pela mercantilizacéo, bens que simplesmente estavam fora de mercado.

No entanto, verifica-se na contemporaneidade a chamada “era do triunfalis-
mo do mercado; em que, assim como Midas, que transformava em ouro tudo que
tocava, o mercado crescente, ganancioso e voraz se expande diariamente a areas
que antes nao lhe eram afetas, de maneira que a l6gica da compra e venda nao
se aplica mais apenas a bens materiais. Estamos caminhando para um modelo de
sociedade em que tudo esta a venda; mas, adianta chorar o leite derramado?

Os limites constitucionais ao mercado trazem consigo algumas discussoes.
A primeira delas seria a respeito da mercantilizagdo do préprio corpo humano.
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A proibicdo da venda de 6rgaos, como os rins, possui como fundamento o fato
de que estabelecer preco para partes do corpo humano acaba por corrompé-lo,
uma vez que a sua mercantilizagdo o macula, tratando-o como uma mercadoria.

Tal proibicdo da venda de 6rgaos nao configura uma ilegitima e paterna-
lista interdicao feita pelo Estado, ferindo a autonomia privada, uma vez que essa
intervencao estatal afigura-se como sendo exatamente uma garantia da liberda-
de privada. Isso porque, se fosse possivel a mercantilizacao de 6rgaos humanos,
por exemplo, certamente muitas pessoas humildes e com parcos recursos finan-
ceiros seriam coagidas a venderem seus rins em prol da sua mantenca e de sua
familia, cerceando, assim, a sua livre vontade, por se encontrarem em situacao
de necessidade.

E cedico que, ao verem os filhos ou familiares sofrendo toda sorte de ne-
cessidades, 0os mais pobres fariam de tudo para contornar tal situagao, inclusive,
vendendo partes de seu proprio corpo, conferindo ao corpo humano um trata-
mento inapropriado, como se fosse um instrumento de lucro e objeto de uso.

Recentemente, um casal brasileiro processou a clinica de fertiliza¢éo, na
qual fizeram tratamento para engravidar, porque o bebé gerado nasceu com sin-
drome de down. Esse é mais um exemplo de como o mercado pode aviltar a
condi¢do humana. Afinal, o filho do referido casal foi erigido a condicdo de pro-
duto, de forma que o produto filho foi “vendido” com defeito, motivo pelo qual, o
casal entende que caberia indenizacao pela clinica que propiciou a sua gravi-
dez. Isso explica porque na pag. 16, Michael J. Sandel elucida que “algumas das
boas coisas da vida sdo corrompidas ou degradadas quando transformadas em
mercadoria’”

Essa situacéo desprovida de qualquer valoracao da condicdo humana leva
a sociedade a necessidade de (re)pensar o papel e o alcance do mercado nas
relagdes humanas e na vida cotidiana, e de refletir se, realmente, o valor do di-
nheiro esta acima da moral e dos principios mais basilares da condicao humana.

Outro exemplo que de nada enobrece a valoragéo do ser humano € o pre-
¢o altissimo das bolsas de sangue do Brasil, um verdadeiro mercado de sangue
que existe sob os olhos da sociedade. Pode-se afirmar que o comércio de san-
gue existe no Brasil, s6 nao é oficializado. Tal afirmativa se justifica porque quem
oferece o sangue, o doa gratuitamente, ndo recebendo nenhuma gratificacao em
espécie pelo nobre gesto. No entanto, os laboratdrios responsaveis pela prepara-
cao e exames necessarios pelos quais o sangue doado se submete, repassam o
sangue aos pacientes necessitados a um valor exorbitante, pois 0 sangue arma-
zenado passa a ter cada gota valorosa como ouro.
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Assim, como ja elucidava Kant, as coisas tém preco, enquanto as pessoas
tém dignidade, razao pela qual certos bens devem estar fora do mercado, para
que sua natureza e seu amago nao sejam maculados ou desvalorizados.

O fato € que a mercantilizagéo da vida chegou a um patamar tao elevado
gue até o comportamento humano passou a ser mercantilizado. A realidade das
varas de familia do Brasil demonstra que, atualmente, existe o instituto da indeni-
zacgao por dano afetivo, causado pela auséncia paternal, ou seja, uma compen-
sacao financeira que é paga pelo genitor pela sua auséncia afetiva e emocional
na vida do filho. Entretanto, é preciso lembrar que ndo se consegue comprar o
amor. O amor de pai n&o sera devolvido ao filho que nao desfrutou dele ao re-
ceber uma quantia em pecunia por essa auséncia. Nenhum dinheiro jamais vai
trazer ao filho a dor de n&o ter a quem entregar o presente feito na escola para
o dia dos pais.

Tal mercantilizacdo do amor paterno pode levar ao sério risco de se pen-
sar nos filhos indesejados como sendo estorvos dos quais os pais podem facil-
mente se livrar pagando vultuosas quantias financeiras, ficando “livres” de edu-
ca-los, de ama-los e de lhes oferecer o carinho que nenhum dinheiro do mundo
pode comprar.

O dinheiro se tornou tao tentador e tao poderoso, capaz de comprar tudo
e todos, que se tornou o senhor Midas, tornando em ouro, em moeda, tudo que
toca, tanto que, atualmente, o comportamento humano pode ser explicado nas
diferentes areas sob a perspectiva do mercado. O homem tem abandonado va-
lores morais e principios fundamentais ao ser corrompido e comprado pelas be-
nesses e pela tentagéo trazida pelo dinheiro.

Porém, deve-se ter cautela, pois nem tudo esta perdido! O mercado e a
socialidade nao estao condenados a estar de costas voltadas, pois 0 mercado
pode perfeitamente ser também bergo de socialidade, de valores e de principios.
Para isso, afigura-se sobejamente importante que o mercado permaneca em seu
devido lugar, deixando de adentrar em esferas em que néao € bem-vindo, esferas
nas quais o mercado macula e denigre o seu objeto.

Sendo assim, é imprescindivel que a sociedade possa discutir abertamen-
te e de forma publica quais sé&o os significados dos bens e das praticas sociais
gue valorizamos, além de, sobretudo, questionar sobre qual o tipo de sociedade
em que desejamos viver. O dinheiro ndo pode ser excludente, pois ndo é mais
importante que a pessoa humana. O dinheiro deve é trabalhar para a satisfacao
das necessidades basicas e fundamentais de todo ser humano. O grande proble-
ma € que ele se tornou a prioridade, o senhor, 0 dono da sociedade, sendo que
0 seu papel nédo devia ser o de protagonista.
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O mercado deve trabalhar ao servico da dignidade da pessoa humana,
principio constitucional que é vértice orientador de todo o ordenamento juridico
infraconstitucional. Isso porque, o dinheiro é apenas um instrumento para a con-
secucgao dos direitos sociais do cidadao, nao podendo, pois, 0 mercado transfor-
mar o ser humano em seu instrumento. O senhor do dinheiro € 0 homem, e nao
o dinheiro é senhor do homem.

O Estado possui a funcéo primordial de garantir, em especial aos mais
pobres, 0 acesso aos bens e aos servigos publicos imprescindiveis, como saude,
educacgao, saneamento basico, entre outros. Mas, isso nao significa que o mer-
cado ndo possua seu papel no desempenho da fungéo social para a consecugao
das finalidades estatais. O mercado apresenta indiscutivel relevancia na geragéo
de renda e trabalho. Contudo, o que nao se pode é endeusar o senhor dinheiro
em detrimento da dignidade da pessoa humana, uma vez que a dignidade nao
possui valor em espécie, pois é alheia ao mercado.

Assim, faz-se imperioso enxergar o dinheiro apenas como instrumento a
favor do homem, para satisfacdo de suas necessidades, e jamais como ninho
de desigualdade, em que, aos poucos, as pessoas abastadas se separam das
pessoas humildes, o que nao seria positivo para a propria democracia, uma vez
gue apenas poucos (e abastados) tém acesso a determinados bens e servigos
que o dinheiro pode comprar, 0 que condenaria as pessoas humildes a toda a
sorte de precariedades.

Como supedaneo no que leciona o autor na pag. 202 do livro em estudo,
a “Democracia nao quer dizer igualdade perfeita, mas de fato exige que os cida-
daos compartilhem uma vida em comum’ ou seja, deve-se conferir valor a ideia
de comunidade, de uniao entre os cidadaos, de maneira que a hipermercantiliza-
¢céo da vida ndo separe as pessoas, ferindo a ideia de comunidade.

Nem tudo ainda esta perdido. Ainda é tempo de resgatarmos a igualdade
entre as pessoas, independentemente de sua condicéo social e financeira. Ainda
€ tempo de se atribuir valor as coisas simples e mais valiosas da vida, aos bens
tradicionalmente alheios ao mercado, que foram maculados e degenerados por
ele, ao Ihes serem atribuidos precos. Existem coisas que nao possuem preco,
que nunca se irao possuir, pois os limites morais do mercado ainda sao capazes
de resgatar o que de mais valioso o ser humano possui: a sua dignidade!
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Re: Michael Sandel |

por Fabio Luiz dos Passos - Wednesday, 12 October 2016, 16:39

Reflexdes (quica dispersas) sobre “o que o dinheiro nao compra” de
Michael J. Sandel, e os pontos para discussao propostos pelo Prof.
Dr. Joao Carlos Loureiro.

O modelo capitalista de economia e, com ele, a economia de mercado
proporcionaram grandes avancos a sociedade, seja no que tange as relacdes
sociais, seja na forma de vida dos individuos e das comunidades.

A superacao das restricoes de mobilidade territorial (e social) — leis dos
pobres — pela necessidade inerente ao modelo industrial capitalista de mao de
obra disponivel (e dispensavel) exemplifica a influéncia, ainda nos seus primér-
dios, da economia de mercado/capitalista nas relagdes sociais.

Porém, o que me parece ter sido seu apice, com a sociedade norte ameri-
cana do 1.2 pés-guerra, culminando com a grande depressao de 1929, demons-
tra os perigos da volatilidade dos mercados.

A influéncia da economia de mercado afetou/modificou também a vida
familiar e a estrutura das residéncias. Como indica Ulrich Beck (La sociedad
del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 2010) a estrutura
e formato das casas mudou muito ao longo do ultimo século, deixando de ser a
cozinha o coracéao do lar, caracterizada por ser uma peca ampla e onde se reu-
niam todos os familiares. A sala de estar/TV passou a centralizar a vida domésti-
ca, com lugar de destaque para a televisao, diante da qual todos passaram a se
reunir. Na atualidade, em muitas casas e apartamentos a cozinha € um espaco
muito restrito, a um passo de desaparecer, embora muitos imdveis ostentem ago-
ra uma “area gourmet, pseudo cozinha destinada aos momentos festivos com os
amigos (que tendem a nao ser os vizinhos!). Redes de internet wi-fi, e vagas de
garagem multiplas também sao requisitos “indispensaveis” nos imoveis.

A caminhada até a mercearia do bairro foi substituida pelos restaurantes.
Compras pela internet e clubes de assinatura de quase todos os géneros imagi-
naveis (desde os tradicionais clubes de livros até vinhos ou condimentos) pos-
sibilitam novas experiéncias gastronémicas ou a renovagao do guarda-roupas
sem precisar sair de casa. Por consequéncia, sem a atividade fisica inerente a
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caminhada até a mercearia, sem o contato fisico com vizinhos, transeuntes e
demais consumidores daquele estabelecimento, mas em compensac¢ao, com
muito mais consumo de energia elétrica, combustivel e geracao de residuos
de embalagens.

A ideia de acumulagao de riquezas é historica nas diversas sociedades,
como demonstra Amartya Sem (Desenvolvimento como liberdade, Sao Paulo:
Companhia das letras, 2010) mas atualmente parece estar sendo substituida,
ao menos em parte, pelo desejo de consumo e/ou ostentagdo da capacidade
(mesmo irreal) de consumo. Inumeras pessoas/familias vivem problemas gra-
ves em razao do endividamento excessivo decorrente do estimulo intensivo pelo
consumo e evidenciacdo do consumo. O mercado financeiro tem aproveitado, e
mesmo estimulado, este endividamento intenso com a disponibilizagao, sempre
crescente, de crédito consignado.

Neste cenario se percebem trés elementos convergentes: a disponibilida-
de de crédito (aparentemente) permanente, postergando a percep¢ao do endivi-
damento; o estimulo permanentemente massivo, intensivo, ao consumo, atribuin-
do a todo e qualquer produto ou servico, por mais supérfluo que seja, o status de
indispensavel/essencial; e, por fim, a necessidade, também permanentemente
estimulada, de ostentar sua capacidade (e efetivo) consumo, por meio das inu-
meras redes sociais virtuais.

A associacéo destes trés elementos induz a conclusdes de logica mer-
cadoldgica que parecem habeis a orientar todas as decisdes, nas mais diversas
esferas das relagdes humanas e mesmo da vida humana.

Sera admissivel a venda do corpo?

E conhecida a pratica da venda de cabelos, destinada a finalidade esté-
tica (perucas e alongamentos capilares) fomentando um nicho de mercado no
Brasil. Porém esta pratica também envolve muitas familias indianas.

Quanto ao objetivo desta venda, é muito diferente da doacéo de cabelos
para a confec¢ao de perucas para pacientes de quimioterapia e radioterapia, a
fim de amenizar os efetivos psicoldgicos da queda de cabelo decorrente dos tra-
tamentos. Trata-se de um mercado voltado puramente a estética.

Quanto aos “produtores” tem-se ai a nitida percepcao de uma fonte de
rendimentos especialmente para familias mais pobres.

Outros elementos que tangenciam o debate, porém em sentido inverso, ou
seja, ndo gerando renda para as familias mais pobres, porém sim para pessoas
com maior poder aquisitivo, sao as frequentes afirmacdes dos médicos quanto a

N
@

59



60

CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUICAO E POBREZA

auséncia de utilidade do apéndice e das amigdalas para o corpo ou para a vida,
induzindo a sua retirada por meio de procedimentos cirurgicos, que sao pagos
pelo individuo ou pelo Estado, e o destinatario destes recursos nao sao as fami-
lias pobres, mas sim os médicos, ordinariamente ndo enquadrados na condicao
de pessoas carentes ou de baixas rendas.

Embora ndo se esteja falando especificamente de venda de 6rgaos, sem
duvidas se trata de comércio com intuito de lucro, envolvendo o corpo humano e
gue ndo chocam como violagdes a dignidade. Quando muito, os procedimentos
médicos sao questionados pela desnecessidade de seu custo.

O estado social ndo deve ser pensado em termos de estado comunidade?

O preambulo da Constituicdo Federal Brasileira aponta para o objetivo de
assegurar “o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.”

A preponderéancia dos direitos sociais sobre os individuais é evidenciada
pela ordem dos termos na redacgao, e enfatizada pela qualificacdo da sociedade
(almejada) como fraterna, ou seja, como uma irmandade, com vinculo de reco-
nhecimento e aceitacao reciprocos entre os seus integrantes na condi¢ao asse-
melhada de irmaos.

Esta concepgéao reforca a ideia de estado social, que parece ser indisso-
ciavel da ideia de sociabilidade, interagdo dos individuos como uma coletividade,
almejando objetivos comuns.

E dificil imaginar uma concepcéo de estado, mormente “social” desvincu-
lado da ideia de coletividade e composto pelo amontoado de individuos unitarios,
focados exclusivamente no seu interesse individual.

Neste sentido a ideia de terceiro setor como substitutivo do Estado na im-
plementacédo de certas acgdes publicas parece representar uma “terceirizacao”
das politicas publicas a certos grupos especialmente motivados para este fim
e abrir caminho para duas possibilidades nao excludentes: a transformacéao
dos préprios conceito e esséncia de Estado e Sociedade, bem como, a expo-
sicdo das politicas publicas a (possivel/latente) I6gica de mercado (apontada
por Sandel) de acordo com 0s imprevisiveis e ndo controlaveis interesses dos
grupos envolvidos.
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Re: Michael Sandel |

por Pedro Henrigue Cordeiro Lima - Friday, 14 October 2016, 20:27

O que o mercado nao deve vender:
breves apontamentos acerca da mercantilizacao da educacao

O Professor Dr. Joao Carlos Loureiro, com o seu Propostas (In)decentes:
e tudo o mercado levou?, prop6s algumas reflexdes acerca da obra O que o di-
nheiro n&o pode comprar: 0s limites morais do mercado do filosofo americano
Michael J. Sandel.

Levando em conta as problematizacbes propostas pelo Professor, € inte-
ressante analisar a mercantilizacao de um aspecto tdo caro para o Estado, tanto
enquanto estrutura juridico-politica como enquanto comunidade, que € a educa-
¢éo, do qual, ha muito, acostuma-nos, tanto no Brasil com nos Estados Unidos
— objeto principal dos estudos do Sandel — a aceitar como mercadoria.

Para tanto, faz-se necessario distanciar-se um pouco o pragmatismo mo-
ral de Michael J. Sandel — que enfrenta dilemas e problemas morais com a pro-
fundidade dos grandes filésofos, mas com uma clareza exemplar — atendo-se,
todavia, a sua importante constatacdo de que os problemas morais devem ser
considerados de forma aberta no debate politico.

Posto de forma direta: tratar o debate sobre a mercantilizagao da educa-
¢cao nao considerando o sentimento moral, de certo ou errado, de cada um, ou
mesmo se essa leva ou nao a corrupgao da educacao em si; antes disso, trata-lo
como questao valorativa essencial a ser debatida no ambito de um Estado De-
mocratico de Direito, aceitando que a moralidade que governa o debate juridico-
-politico nao deve ser a moralidade privada, que governa as decisdes pessoais,
mas a moralidade publica e politica, que gira em torno de um sistema de direitos
nos Estados Democraticos.

Ainda que nossa moral privada aceite que alguém pague para “ser educa-
do; pode um Estado Democratico de Direito considerar a educacédo como merca-
doria, ou seja, algo que esta sujeito as regras de mercado?

E possivel a existéncia de uma democracia onde a educacéo seja mercadoria?

Propbe-se, como ponto de partida para alcancgar tal resposta, inquirir ndo
acerca “do que o dinheiro nao pode comprar, mas, sim, sobre “0 que o mercado
nao deve vender’
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O questionamento aqui ndo gira em torno de quem deva ser o prestador
final do servigo da educacgéao, ou seja, instituicoes privadas tém ou n&do um papel
a desempenhar no processo educacional, mas, sim, se a educacao pode ser ta-
rada como um servico comum, com preco que varia de acordo o seu custo e sua
demanda, oferecido aqueles que podem pagar.

Surgem, entao, alguns pontos a serem considerados.

1 — Escola como mediador entre familia e sociedade.

No complexo processo de formagdo do homem através da educagéo, um
dos papéis fundamentais da escola é mediar a transicéo entre a ética imediata
da familia, que é algo essencialmente natural, para uma ética comunitaria, resul-
tante de uma construgcao abstrata, tal como se da na sociedade (G. W. F. Hegel.
Linhas fundamentais da filosofia do direito. trad. Paulo Menezes. Sao Leopoldo:
UNISINOS, 2010, p. 82.).

Na escola deve-se aprender a conviver em uma instituicdo que congrega
pessoas de diversos grupos, com interesses particulares distintos, e os submete a
regras e objetivos comuns, permitindo a transformacao do individuo em cidadao.

Com efeito, tal objetivo nao é satisfeito a contento se a escola se limita a
reproduzir em seu seio as estratificagdes existentes na sociedade, tornando-se,
assim, uma escola de iguais.

Todavia, ao transformar a educacao em simples mercadoria, com o pre-
co estabelecido segundo as regras do mercado e oferecido aos que podem
pagar, é esse o resultado. Os ricos na escola dos ricos e 0s pobres nas escolas
dos pobres.

Essa divisao imposta pela mercantilizagao das coisas, que determina que
s6 estardo ali os que podem pagar, tao facil de perceber nos bairros das cida-
des, nos locais de lazer, mesmo nos meios de transporte, € ainda mais negativa
quando atinge a educacgéo.

2 — Educacéo enquanto formacgéo e cidadania para quem pode pagatr.

Talvez o aspecto mais relevante da educagédo, como essa € entendida em
um Estado Democratico, seja a formacgéo do individuo enquanto cidadao apto a
participar da vida publica.

Em sua Pedagogia, Kant afirma que unicamente pela educagao o homem
chega a ser homem, entendendo por educacgéo cuidados, a disciplina e a instru-
¢éo, juntamente com a formacéo [Bildung].
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E justamente sobre essa formagdo ética enquanto cidadao, a Bildung,
que se fala aqui. Por ébvio, esse existir no espaco civico enquanto cidadao em
sua plenitude, ndo é algo da natureza, inato, mas se adquire com a formacéo.

Assim, a relagéao umbilical que um Estado democratico de Direito tem com
a educacao vai além da garantia de um direito fundamental. Pois ndo basta que
o cidadao seja livre e titular de direitos; ele deve saber-se como tal, alcancando a
plenitude de sua cidadania.

Desta forma, privar a educagéo do individuo significa, em ultima instancia,
priva-lo de sua propria cidadania.

Por essa dtica, pode a educacgao ser algo posto a venda, alcangavel ape-
nas por aqueles que tém como pagar seu preco?

A concluséo que se avizinha € a de que nao pode ser tido como mercado-
ria aquilo que € essencial para a existéncia nao s6 dos individuos, como para o
préprio Estado Democratico de Direito.

Re: Michael Sandel |

por Lais Vanessa Carvalho de Figueirédo Lopes
Sunday, 16 October 2016, 22:07

Trafegando nas pontes propostas para a discussao, inicio o caminho con-
cordando com a limitagao constitucional dos mercados, considerando que ain-
da que nao tenhamos vedacoes expressas, ao sopesar principios dispostos na
Constituicdo e em tratados internacionais de direitos humanos que tém equiva-
|léncia constitucional, teremos sempre que estabelecer na hermenéutica a su-
premacia do principio da dignidade humana. Naquilo que o afronta, como por
exemplo, a venda de 6rgaos, bebés, criangas, mulheres ou a participagdo em
ensaios clinicos, ha um limite. Ao meu ver, mesmo que em algum momento dis-
paratado de um Parlamento se criem leis que autorizem os exemplos citados,
tais normas deverao ser questionadas na Suprema Corte respectiva por flagrante
inconstitucionalidade. Dentro dos sistemas de justi¢ca nacionais — decorrentes da
propria ideia de justica e servientes a sua efetivacédo e garantia — o ser humano
definitivamente nao esta a venda, nem em parte, nem no todo. O livre mercado
autoriza que sejam inventadas muitas maneiras de auferir lucros mas nao as
exime de observar o limite da dignidade humana.
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“O economista tem que transacionar em moral; foi uma das inumeras fra-
ses de Sandel que nos fizeram refletir sobre os limites morais dos mercados.
Nao se pode conceber a economia apenas baseada na geragcao de consumo
— e consequentemente de lucro - dissociada dos valores. Vejamos a questao do
lixo, como ilustrativa desse tdpico. A preocupacgéo coletiva e global com o meio
ambiente deve gerar nos estados nacionais politicas de residuos solidos que
imponham a sociedade e aos mercados uma série de obrigagdes que precisam
ser incorporadas a vida cotidiana e aos negécios em geral. Se por um lado o
tema em si gera o mercado de reciclagem, por outro, transversalmente, impacta
as diferentes produces em escala e os descartes de todos, da Administragéo
Publica aos cidadaos. Se fosse uma questao individual, ninguém teria nada a
ver com isso. Mas sendo um desafio coletivo, todas as partes devem ser envol-
vidas na solugdo. O movimento da responsabilidade social corporativa e, mais
recentemente, da sustentabilidade empresarial, surge nesse contexto de alerta
aos lideres do campo empresarial de que suas atividades comerciais ndo podem
mais ser planejadas sem levar em conta o impacto global em relagéo ao planeta
e, consequentemente, a nés, seus habitantes.

A universalidade e a gratuidade de sistemas publicos de prestacédo de
servigos sociais como saude, educacao e assisténcia social podem conviver em
harmonia com os entes privados. No Brasil, além do Sistema Unico de Saude
ser gratuito para todos os cidadaos, ha uma indugéo na Lei n.% 12.101, de 2009,
de que as organizacGes da sociedade civil que atuem na area da saude, por
exemplo, e facultativamente queiram ter isengcédo da contribuicdo previdenciaria
patronal sobre a folha de pagamento de seus funcionarios, deverao garantir um
percentual minimo de 60% de gratuidade ao SUS. A iseng&o da contribuicao pre-
videnciaria citada foi um direito constitucionalmente conquistado em 1988, mas a
legislacao ordinaria determinou um tramite administrativo para o reconhecimento
desse direito por meio de uma certificacao prévia junto aos ministérios corres-
pondentes. Essa é uma perspectiva adicional da gratuidade: para além do siste-
ma publico de saude ser gratuito ao cidadao, quando ofertado por uma entidade
privada sem fins lucrativos a maioria de suas atividades devem ser gratuitas den-
tro do SUS, como contrapartida a fruicdo e gozo da isengcao. Com esse modelo,
ha possibilidade de mobilizagdo de recursos privados e contraprestacionais para
a sustentabilidade da organizacao, garantindo uma relevante parte da prestacéao
de servigos de forma gratuita, se esta for titular do CEBAS — Certificado de Enti-
dade Beneficente de Assisténcia Social, antigo CEFF — Certificado de Entidade
de Fins Filantropicos. Por historicidade e legitimidade, mas também por conta
dessa inducao para a execucgao da politica publica de saude por meio da norma
em referéncia, € que 45% (quarenta e cinco por cento) dos servicos de saude
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prestados no ambito do SUS séao ofertados aos cidadaos por meio das entidades
privadas sem fins lucrativos no Brasil. A politica deve ser instrumento de indugao
a economia com valores fundantes da propria Constituicao do pais.

Na Carta Magna também se encontram os fundamentos da gestao publica
democratica, que envolve diferentes atores na sua consecucao e considera que
ha legitimidade de atuacao das organizacdes da sociedade civil de participagéo
social no ciclo de gestao de politicas publicas, seja na formulacéo, implemen-
tacdo, monitoramento e avaliagdo. Essa premissa esta inscrita nos principios e
regras da Lei n.® 13.019, de 2014, que instituiu o regime juridico proprio de fomen-
to e de colaboracéo aplicavel as organizacoes da sociedade civil para projetos
e atividades de interesse publico em parceria com o Estado. Ao reconhecer as
duas formas de parceria como igualmente legitimas — de fomento como incentivo
a projetos proprios e de colaboracdo como execucéo de atividade de natureza
continuada em politica publica induzida — a nova lei traz os dois olhares como
possiveis. Tanto as organizagdes podem criar novas tecnologias sociais, com-
plementando a atuagcao estatal, como podem atuar na prestacdo de servigos
publicos diretamente, substituindo o Estado naquele territdrio. A transversalidade
da lei, de ambito nacional e valida para todo e qualquer tipo de parceria com as
organizacdes da sociedade civil, nos remete a pensar que os limites de atuacao
da organizagao — se complementar ou em substituicdo ao Estado — podem estar
nas politicas setoriais.

Em minha concepcéo, o Estado deve entregar bens e servigos e garantir
direitos diretamente. Contudo, podera, para cumprir tais funcdes, contar com o
apoio das organizacdes da sociedade civil nos campos de atuagao de suas ex-
pertises. A legislacao especifica, constitucionalmente alicercada, pode estabele-
cer os limites, inclusos percentuais, de delegacéo de atividades, que nunca deve
ser completa ou em percentual de 100% (cem por cento). A substituicao total do
Estado pode ser desastrosa para a garantia de bens, servigos e direitos em uma
sociedade democratica, submetendo servigos publicos considerados essenciais
e basicos a légica eminentemente de mercado, pelo risco da hipermercantiliza-
¢céo da vida como ja deflagrado em toda a obra de Sandel em debate.
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Re: Michael Sandel |

por Cui Rixing - Monday, 17 October 2016, 18:47

Autonomy and three formulas

Autonomy here has been interpreted into two categories by Professor Jodo
Carlos Loureiro. The first autonomy is our freedom to dispose of our body; the
second autonomy is our freedom to choose, or putting in another way, “freedom
from want” made by Franklin D. Roosevelt in 1941.

For a better understanding of why the first autonomy is not encouraged, we
can refer to some ideas in the book Groundwork of the Metaphysics of Morals,
written by Immanuel Kant. Before doing that, let us remark the difference (at least in
the English version) between freedom and autonomy in Kant’s theory.In light of this,
| will take “autonomy” as freedom, drawing upon Professor Joao Carlos Loureiro’s
remarks. In this book, Kant creates three formulas. The first formula is that of the
Universal Law of Nature, in which he puts, “act only in accordance with that maxim
through which you can at the same time will that it become a universal law of nature
without contradiction” Regarding this formula, Robert Johnson (2004) provides a
method based on four steps to analyze whether an action is morally permissible:
the first step is to formulate a maxim enshrining the reason for such action; the
second step is to universalize the maxim so as to make sure that all rational agents
will, by the universal law of nature, act like this; the third step considers whether
this maxim is conceivable under the circumstances; the fourth step is to ask who
would, or could under those given circumstances act on this maxim through ratio-
nal will . If we assume that a poor father thinks it is a matter of his autonomy to sell
his kidney for money so his daughter can have a better life. The maxim is that he
can make a better life for whom he wants by harming his own body, i.e., selling his
kidney. By way of universalization, his daughter, too, shall have the autonomy to sell
her kidney. However, the act that she is selling her kidney indicates some loss of
life quality, not the other way around,; it will therefore be contradictory to her father’s
maxim — all for her better life. Needless to universalize it to everyone, her father’'s
action is not conceivable even when he is thinking of his daughter.

Logically, it is hard to explore how the first formula could be applicable to
demonstrate that selling a kidney is not morally permissible. In the example put
forward (selling kidneys) a lot of conditions are involved, , and the first formula
has therefore its own limitations for explaining our concerns. Hence, another tool
is called for on another aspect, which is Kant’s second formula, the Formula of
Humanity. Kant puts it in this way: “act so that you use humanity, as much in your
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own person as in the person of every other, always at the same time as end and
never merely as means’ A significant point arises as the core argument in this
formula is: how to understand the terminology of “mere means’ i.e., Mere Means
Principle? Before starting, in Kant’s mind an end in itself has three characteristics:
objective, unconditional and has dignity. Onora O’Neill (1990) and Allen W. Wood
(1999) create the theory of “Possible Consent account’ It is derived from Kant’s
“false promise] that is to say, a false promise made by one thwarts the other
party from acknowledging one’s real action. A person is treated as mere means
if s/he cannot consent to the action (O’Neill, 1990); likewise, no possibility is left
for him/her to avert or modify the action and then dissent from it. Another similar
statement is focused on the end- someone treats another merely as means if the
end cannot be shared by the person to whom the promise is made (Wood, 1999).
Samuel J. Kerstein (2004) and Lina Papadaki (2013) develop it into “a person
cannot rationally consent to being treated in way x, if consenting to x would make
her unable to dissent from (avert and modify) being treated in a way that thwarts
her nature as an end in herself” and “a person cannot have an end... if his willing
it would be practically irrational in the sense of thwarting the attainment of some
other end that he is rationally compelled to have? When it comes to kidney sale,
one who sells a kidney out of poverty, even though he is completely aware of the
end of this action (selling a kidney for money), thwarts the attainment of his own
original end (live with dignity). In this sense, the first autonomy is inferior to the
second one because the second autonomy is binding, given one’s original end
determined by his rational will.

The third formula is the Formula of Autonomy. Kant once said “the idea
of the will of every rational being as a universally legislating willZ Some Chinese
translators prefers to translate “autonomy” into “self-discipline; which | would like
to agree. Kant gives his own definition of “autonomy of the will} which is “the prop-
erty of the will through which it is a law to itself (independently of all properties of
the objects of volition)” and the principle of autonomy is “not to choose otherwise
than so that the maxims of one’s choice are at the same time comprehended
with it in the same volition as universal law” Besides, Kant develops the concept
of “heteronomy’, as opposite to “autonomy” Unlike autonomy, heteronomy is an
hypothetical imperative (autonomy is imperative). To some extent, the hypothet-
ical imperative is based on empirical principles, which, in Kant’s understanding,
should not provide grounds for moral laws, because Kant finds that empirical
principles are from “particular adaptation of human nature” or from “the contingent
circumstances in which it is placed] not universal. This theory is a supplement to
what is left in the kidney case. When someone sells his kidney only because s/he
thinks they “should” do so, it comes from empirical reasons, based on their know-
ing of circumstances where they are currently being placed, and it represents that
they are ruled by something else, which is heteronomy. Hence, you can hardly say
that selling kidney is one’s autonomy, and thus claim that is is morally permissible.
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por Morgana Bellazzi de Oliveira Carvalho
Monday, 7 November 2016, 00:26

Michel Sandel |, de 04/10/2016
Caro Professor Doutor Jodo Loureiro e prezados colegas,

Apresento minhas contribuicdes para o debate, procurando desvendar os
binbmios Mercado/Socialidade, Mercado/Direito, Mercado/Estado, Mercado/Li-
mites a partir das pistas sugeridas.

MERCADO / SOCIALIDADE

O escritor e economista indiano, Prémio Nobel de Economia em 1998,
Amartya Kumar Sen, defende que o mecanismo de mercado desperta grandes
paixdes favoraveis e contrarias. Para ele, o mercado é um sistema que facilita
a socialidade, a partir do momento em que possibilita e promove a interagao
das pessoas. De outro lado, o desenvolvimento das relacdes sociais amplia o
mercado, por isso € dificil pensar que algum critico razoavel possa ser contra o
mercado em si. Vejamos in verbis o0 que ele nos ensina:

O mecanismo de mercado, que desperta paixdes favoraveis ou contrarias, € um
sistema basico pelo qual as pessoas podem interagir e dedicar-se a atividades
mutuamente vantajosas. Por esta perspectiva, é dificilimo pensar que um critico
razoavel poderia ser contra 0 mecanismo de mercado em si. Os problemas que
surgem se originam geralmente de outras fontes — ndo da existéncia dos merca-
dos em si— e incluem consideracbes como o despreparo para usar as transagoes
de mercado, o ocultamento n&o coibido de informagdes ou o0 uso nao regulamen-
tado de atividades que permitam aos poderosos tirar proveito de sua vantagem
assimétrica. Deve-se lidar com esses problemas nao suprimindo o mercado, mas
permitindo-lhe funcionar melhor, com maior equidade e suplementacéo adequa-
da. As realizagbes globais do mercado dependem intensamente das disposi¢oes
politicas e sociais. (A. K. SEN. Desenvolvimento como liberdade. Trad. por Laura
Teixeira Mota, Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000)

Com efeito, “os mercados sao um importante campo da socialidade; além
de serem “espagos de humanizagéo e de geragéo de confianga? Como numa via
de méao dupla os mercados promovem o desenvolvimento da sociedade e sao,
também, desenvolvidos e influenciados por ela.
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E claro, porém, que nesta relacéo entre mercado e socialidade nem sem-
pre é ausente o conflito, gerando muitas vezes problemas entre 0 mercado e a
socialidade, que nao sao originados da existéncia pura e simples dos mercados,
mas, sim, de fatores externos, causados, na maioria das vezes pela auséncia de
informacgéo e/ou de regulacado adequada.

A solucao para lidar com essas distorcoes do mecanismo de mercado,
que o tornam muitas vezes antissocial (acirrando exclusao, desigualdade, e se
aproveitando das vulnerabilidades), nao reside em suprimi-lo ou fazé-lo virar as
costas a socialidade.

E preciso cooperacdo politica, social e juridica para fazer o mercado fun-
cionar melhor, em prol do desenvolvimento humano como historicamente con-
tribuiu, com maior equidade, eficiéncia e justica distributiva apresentando cami-
nhos para a harmonizagao da convivéncia entre os homens.

MERCADO / DIREITO

A Analise Econémica do Direito (AED) também conhecida como Law and
Economics (L&E), surgiu a partir do desenvolvimento das teorias econémicas e
da atencédo de economistas para assuntos juridicos e de juristas para assuntos
econdmicos. Essa analise valoriza a interdisciplinaridade entre as duas ciéncias
(do direito e da economia), que se classificam como ciéncias humana, alias como
nao poderia ser diferente, por serem manifestacoes da vontade dos humanos.

Embora a ciéncia econbémica muitas vezes pareca se aproximar mais das
ciéncias exatas, pela preocupacao excessiva com aspectos mercadoldgicos,
quantitativos e financeiros, os mecanismos de mercado ndao podem ser com-
preendidos e bem aplicados fora do campo dos valores. E, como defende Mi-
chael Sandel no livro ora debatido, a economia deve “transacionar com a moral”

Logo, realizar o estudo conjunto dessas duas ciéncias (economia e direito)
colabora tanto para o desenvolvimento econémico quanto social, analisando-se,
de um lado as consequéncias econOmicas decorrentes de decisdes e regras
juridicas, e de outro, as consequéncias juridicas dos fatos ocorridos no contexto
da economia.

Sintetizando o nascimento e desenvolvimento da Analise Econbémica do
Direito para entender um pouco mais sobre a relagéo entre Economia e Direito
temos as notas a seguir:

Um dos precursores da Analise Econdmica do Direito foi Adam Smith, com
a obra Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations — conhecida
como A Riqueza das Nagdes, em que criticava o intervencionismo e a existéncia
de leis para a regulagcao do mercado.

69



/0

CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUICAO E POBREZA

Adam Smith criou a célebre expressao “mao invisivel” em referéncia aos efeitos
de um mercado livre, sem intervengao, que seria suficiente para regular os pre-
¢os ao patamar correto e a concorréncia. A obra de Adam Smith é profundamente
questionada, entretanto, é a base para o desenvolvimento de uma doutrina de
nao-intervencéo do Estado, a ndo ser nas hipéteses de falha de mercado, as
quais nao eram tratadas pelo economista do século XVIII. (Ribeiro; Galeski Jr.
Teoria geral dos contratos: contratos empresariais e analise econdémica. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2009, p. 54)

Bentham foi outro estudioso que, no final do século XVIII, também apre-
sentou contribuicdo para a Andlise Econémica do Direito, com seu calculo de
dores e prazeres, destinado a proporcionar maior felicidade para o maior numero
de pessoas (maior eficiéncia ao mercado), por meio da reforma da legislagéo e
do sistema juridico.

Alguns criticos afirmam que esta perspectiva da obra de Bentham so-
bre a Analise Econdmica do Direito acaba por substituir os valores morais que
devem influir nas escolhas do mercado por solugbes baseadas apenas na uti-
lidade (eficiéncia), e isso levaria a situagdes aberrantes, como o comércio de
bens que néo poderiam ser comercializados como criangas e 6rgéos. Afinal, a
comercializacao de um rim poderia até trazer felicidade tanto para o vendedor
como para o comprador (o primeiro pelo dinheiro que receberia e que poderia
permitir-lne prazer, o segundo por poder alongar sua sobrevivéncia diminuin-
do suas dores), mas corromperia valores como a proibicao da venaliza¢ao do
corpo, nédo deixando incolume o principio que veda a comercializagdo do corpo
humano e de suas partes.

No final do século XIX, com o desenvolvimento nos Estados Unidos da
Escola Institucionalista, movimento cuja tese central é a de que os direitos sao
subordinados a condi¢cdes econOmicas e sociais, muitos economistas voltaram-
-se para o Direito, porque entendiam que o mecanismo de mercado necessitava
analisar o contexto histérico, cultural, social e, também, o desenvolvimento das
instituicdes para que fosse possivel explicar os acontecimentos econdmicos.

Ja no inicio do século XX, a Escola de Chicago se tornou conhecida pe-
las seguintes caracteristicas: confianca nas instituicdes juridicas do capitalismo,
forte carga de estudos empiricos, e ceticismo quanto a intervencao estatal nos
mecanismos de mercado. Em razédo da crise econémica e do New Deal, os estu-
diosos, principalmente dos juristas da Universidade de Chicago, passaram a dar
atencao aos beneficios de uma analise do direito a partir de critérios econémi-
cos. Matérias juridicas com clara conotagédo econémica como: direito societario,
faléncia, regulagédo de servigos publicos, direito imobiliario, leis trabalhistas, etc.
avangaram nesse periodo.
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Na segunda metade do século XX, com a publicagdo Econonomic Analysis
of Law, de Richard Posner, juiz da Corte de Apelacao dos Estados Unidos, muitos
juristas passaram ainda mais a aplicar a teoria da analise econémica do direito aos
casos concretos referentes a propriedade, contrato, direito penal, etc. Posner estu-
dou diversas questdes juridicas como sexo, idade, eutanasia, AIDS, impeachment,
clonagem, homossexualidade, substituicdo parental, liberdade religiosa, adogoes,
entre outras a partir de um viés econdmico e da tese da eficiéncia.

Ocorre que houve estudiosos que trouxeram a tona deficiéncias na tese da
eficiéncia, uma vez que os mecanismos de mercado apresentam falhas. Assim,
desde o inicio da década de 80 a AED tem sofrido uma significativa reformulagéo.
Em Portugal, a AED esta cada vez mais disseminada nas pesquisas realizadas
no mundo académico, desde 1981, quando o Professor Jorge Sinde Monteiro,
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra - UC, considerado um dos
pioneiros nos estudos de Direito e Economia, em Portugal, publicou artigo em
que tratou das varias questdes metodoldgicas acerca da analise econdmica do
direito. Outro exemplo sao as discussoes ora travadas no Programa de Doutora-
mento: Estado Social, Constituicdo e Pobreza da UC, em torno do livro O que o
dinheiro ndo compra, de Michael Sandel, em que se pretende discutir os limites
morais do mercado.

Karin Jacobi e Marcia Carla Ribeiro asseguram que a AED contribui para
aprimorar o sistema juridico, por meio da elaboracao de leis mais adequadas a
realidade econ6mica e da maior conscientiza¢ao dos julgadores acerca da reper-
cussao de suas decisdes, vejamos:

As nocdes obtidas por meio do estudo da logica econémica contribuem para
aprimorar o sistema juridico, por meio da elaboracao de leis mais adequadas a
realidade, da maior conscientizacdo dos julgadores acerca da repercussédo de
suas decisoes, dentre outros exemplos. Por sua vez, o aperfeicoamento do siste-
ma juridico, obtido ao se agregar no¢des da Economia, tem o poder de acarretar,
por conseguinte, um maior desenvolvimento da prépria Economia, que passa a
contar com o apoio das instituicbes para organizar seu funcionamento. (Karin
Bergit Jacobi/ Marcia Carla Pereira Ribeiro. A andlise econémica do direito e a
requlacdo do mercado de capitais. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 32)

De fato, ndo se discute a importancia do estudo conjunto das matérias
Direito e Economia e sem duvida a interdisciplinaridade enriquece as conclusdes
sobre a realidade dos fatos e suas consequéncias juridicas.

MERCADO / ESTADO

Ao longo da histdria, o Estado apresentou comportamentos bastante dife-
rentes perante a Economia, adotando diversos niveis de interferéncia no dominio
econdmico, a depender do posicionamento politico adotado, pois os fatores poli-
ticos refletem nas opgdes da ordem econdmica de um Estado e vice-versa.
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Entao, para entender o modelo interventivo atual de regulagao econémica
do Estado e o contexto em que ele se consolidou, é preciso fazer uma rapida
analise sobre a evolucao histérica do Estado a partir do final do século XVIII até
os dias atuais.

Pois bem, no final do século XVIII, surgiu a teoria do liberalismo econémi-
co, inspirada em Adam Smith, em sua obra A Riqueza das Nac¢des. O liberalismo
era caracterizado pelo nao intervencionismo do Estado, e pela premissa de que
o préprio mercado deveria resolver os problemas econdmicos.

Além de Adam Smith, destacaram-se na teoria do liberalismo nomes como
Locke, Montesquieu e Kant, que defendiam a politica de separacao de poderes,
contrapondo-se a onipoténcia do rei absoluto. Esses poderes (executivo, legisla-
tivo e judiciario) deveriam estar separados e ser mutuamente contidos.

Com efeito, o liberalismo foi usado, pela burguesia, como resisténcia
ao absolutismo monarquico, que representava concentracdo do poder politico
e econbmico e restricdo a liberdade individual. Apos a Revolugcéo Francesa, a
burguesia consolidou, nas constituicoes, o triunfo do liberalismo e a feicado do
Estado Liberal, que governava e administrava, mas néo interferia nas atividades
econdémicas, nem nas relagdes contratuais privadas, deixando agir a mao invisi-
vel do mercado.

Adam Smith criou a conhecida Teoria da “Mao Invisivel’ Defendia que a bus-
ca da realizacao dos objetivos individuais, em ambientes propicios ao desenvolvi-
mento competitivo, levaria a realizagdo do bem-estar econdmico e social, e que,
todos teriam acesso aos bens essenciais ao sustento digno, como explica L.V. Fi-
gueiredo, em Li¢cbes de Direito Econdmico, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 43/44.

Além disso, continua o mencionado autor nos explicando que, no ambito
econdmico, as principais caracteristicas do Estado Liberal sdo os postulados da li-
vre-iniciativa, da liberdade contratual e da liberdade de mercado - que se relaciona
com a auto-organizacao e com a auto-regulacao da economia. Ja no ambito juridi-
co, o Estado Liberal fundamenta-se no principio da propriedade privada, no pacta
sunt servanda, e na absoluta protecao aos direitos individuais e privados.

Assim, o Estado Liberal limitava-se a atuar como mero expectador da or-
ganizagao estabelecida pelos individuos e pelo mercado (laissez-faire, laissez-
-passer), ou seja, nao interferia na ordem econdmica, ainda que lhe incumbisse
a defesa da propriedade privada, inclusive pelo uso da forca.

Ocorre que, a busca desenfreada pelo lucro fez com que os comerciantes
(a burguesia) nao cumprissem as regras ditadas pelo proprio mercado e elimi-
nassem a livre concorréncia e a livre-iniciativa, concentrando riquezas e aumen-
tando a desigualdade social.
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Como ensina José dos Santos Carvalho Filho, em seu Manual de Direito
Administrativo, 282 ed., Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 944, a liberdade na ordem eco-
némica conferida pelo Estado Liberal surtiu efeito contrario, acirrando as desigual-
dades sociais e aumentando a miséria e pobreza das classes menos favorecidas:

‘A pretensa liberdade na ordem econémica conferida pelo Estado Liberal aos
individuos surtiu efeito contrario, revelando-se uma forma de alargamento dos
abismos entre as classes sociais, tornando o pobre cada vez mais pobre e o rico
cada vez mais abastado. A liberdade para as classes desfavorecidas transfor-
mou-se em escravidao.”

Com isso, o liberalismo econémico passou a sofrer duros golpes como
explica ainda José dos Santos Carvalho Filho, as fs. 944, apoiando-se na doutri-
na de Celso Riberio Bastos:

“De um lado, a eclosdo de movimentos sociais denunciavam o inconformismo
com a forma de dire¢ao do poder e, de outro, novos fildsofos sociais procuravam
incutir ideias antagonicas a excessiva liberdade, destacando-se entre eles, Karl
Marx, propulsor da ideia do governo da sociedade e da eliminacao de classes
como fator de protecao do operariado’

M.L.Q. Soares, destaca no livro Teoria do Estado: novos paradigmas em
face da globalizagdo. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 81-83, que os trabalha-
dores - vitimas da miséria e da exclusao social - conscientizaram-se dessa con-
dicao e resolveram se manifestar. As tensdes sociais se acirraram, o liberalismo
tentou superar a crise por meio da incorporacao de reivindicagoes do proletaria-
do e alguns postulados socialistas e, também, pela recepgao, na legislacao, de
alguns direitos econémicos e sociais; porém, essas a¢des nao foram suficientes
para estancar a crise do Estado Liberal que entrou em declinio.

De fato, havia naquele momento a necessidade de readequacgao estrutu-
ral do Estado antes as crises instauradas.

Assim, saindo da indiferenca e passividade para um modelo interventivo,
atuante e fiscalizador da economia, e influenciado pela doutrina socialista e pela
planificacdo da economia, surge o Estado Social.

O modelo de Estado Social intervinha no dominio econémico, regulando
0s mercados, e garantindo melhores condi¢des de vida aos financeiramente mais
fracos. Ele limitava a atuacéo dos agentes econdmicos, os induzia a escolher, de
entre as diversas opg¢des, as que eram mais benéficas para o crescimento efi-
ciente da economia, e corrigia as relacdes injustas de mercado.

Surgiram as Constituicbes Sociais: a Mexicana (1917) e a Alema (1919),
incluindo em seus textos direitos sociais e buscando conciliar direitos da ordem
social com direitos da ordem econémica. O Estado mostrava maior preocupacgao
com a coletividade e com interesses transindividuais, limitando interesses pes-
soais de cunho individualista.
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Passou-se a falar em “Estado do bem-estar social, “Estado Providéncia’,
“Welfare State; em razao do maior enfoque dado aos direitos sociais, por meio
de prestacdes positivas (previdéncia, habitacdo, saude, educacao, assisténcia
social e saneamento) e a necessidade de mitigar os efeitos excludentes da eco-
nomia capitalista, por meio da intervencao no dominio econémico e na proprie-
dade privada, como ensina L.V. Figueiredo, em Li¢ées de Direito Econémico, Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 46-47.

Com o tempo, criticas foram feitas ao Estado do bem-estar social, pelo
fato de que o modelo era excessivamente interventivo e paternalista, acarretan-
do alta tributacao e gerando déficit nas contas publicas, pois o Estado assumia
prestacdes acima de suas capacidades de arrecadacao e nao conseguia cumprir
adequadamente com as responsabilidades que assumira.

Dai passou-se a repensar a intensidade da intervenc¢éao do Estado no do-
minio econdmico, bem como as politicas publicas de incluséo e de reparticao de
renda. Nesse modelo, que nao se apoia na planificacdo econémica socialista e
nem retroage ao liberalismo puro, o Estado passou a atuar, ao mesmo tempo,
como garantidor e regulador da economia e volta-se a se pautar nos principios da
livre-iniciativa e da liberdade de mercado, bem como pela desestatizacao das ati-
vidades econémicas e reducao sistematica dos encargos sociais, destinados ao
equilibrio das contas publicas. Porém, nao abandona o contexto social, atuando
na promoc¢ao dos servicos publicos essenciais a coletividade. Com isso, o Poder
Publico passa a atuar apenas nas areas em que a iniciativa privada, sozinha, nao
da conta de atingir metas sociais de realizacao do interesse coletivo; e a iniciativa
privada volta a explorar as atividades econémicas, dentro de regras estipuladas
pelo poder Publico, com o objetivo de conduzir o mercado a realizagcéo e conse-
cucao de metas socialmente desejaveis que devem garantir o desenvolvimento
socioeconémico da Nacao, como resume L.V. Figueiredo, em Li¢cées de Direito
Econédmico, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 48-49.

Esse modelo é chamado de neoliberalismo — uma versao mais aprimora-
da e atenuada do superado liberalismo econémico, que também entrou em crise,
apos o ultimo colapso econémico americano (relativo a bolha inflacionaria das
hipotecas ocorrido em 2009), que muitos atribuem a falta de regulamentacao
estatal da economia norte-americana.

A crise americana evidenciou que, por mais que o Estado diminua, nao
pode e nem deve desaparecer, pois sua existéncia € essencial tanto para o aten-
dimento das exigéncias sociais quanto para o bom funcionamento da economia.
Com efeito, o Estado nao pode ficar alheio as relacées econdmicas, devendo
intervir seja para corrigir as deficiéncias do mercado seja para fiscalizar o exerci-
cio de certas atividades, como concluem Karin Jacob e Marcia Ribeiro no livro A
andlise econdémica do direito e a regulagdo do mercado de capitais. Sao Paulo:
Atlas, 2014, p. 71-72.
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A partir da evidéncia de que o Estado é necessario e que deve regular a
economia, tem sido cogitada uma “terceira via’ que tenta resolver a tensao ideo-
l6gica central dos ultimos séculos: o conflito entre o liberalismo e o socialismo,
propondo que o Estado continue envolvido no custeio e na regulacao dos servi-
cos e que continue garantindo os direitos sociais, mas que nao necessariamente
seja o prestador desses servigos. O Estado torna-se o facilitador, ou algumas
vezes o parceiro da iniciativa privada.

M. Latham defende que a terceira via parta do pressuposto de que uma
economia e uma sociedade fortes se revigoram mutuamente. Nas palavras do
autor: “a terceira via adota principios duradouros da esquerda — referentes a jus-
tica e decéncia de nossa sociedade — e os aplica as circunstancias de nosso
tempo” (M. Latham, ‘A terceira via: um esboco” In A. Giddens, org.. O debate
global sobre a terceira via. Trad. por Roger Mioli dos Santos. Sao Paulo: UNESP,
2007, p. 51-52).

Na “terceira via” a competicdo econdmica pode coexistir com a coopera-
céo social. Todavia, pressupde uma economia forte e uma sociedade forte em
interdependéncia; direitos equilibrados por responsabilidades; um governo que
recompense esfor¢os e suspensa subsidios a inatividade; um setor publico origi-
nario tanto da sociedade civil (3% Setor) como do governo central. Neste sentido,
Latham adverte:

Uma sociedade forte s6 pode nascer do fortalecimento dos elos de confianca e
mutualidade entre todos os seus cidaddos. Numa sociedade soélida, com densas
redes de respeito e cooperagao, as pessoas tendem a valorizar tanto o altruismo
como o interesse préprio. E por isso que a terceira via procura fortalecer a socie-
dade civil por intermédio de suas politicas de delegacéo. (M. Latham, ‘A terceira
via: um esboco; p. 54)

A “terceira via” como idealizada parece ser o caminho para uma democra-
cia mais forte e rejuvenescida, fundada na cooperacéo.

MERCADO / LIMITES

Um dos desafios da “expansao crescente dos mercados a dominios que,
tradicionalmente ndo eram tocados pela mercantilizacao” € o de estabelecer os
limites morais do mercado e de diferenciar os bens que podem dos que nao po-
dem ser comprados.

Mas como estabelecer esses limites diante do cenario das sociedades
“hipercomplexas, radicalizadas e fragmentadas’; que teme o semelhante; que o
enxerga como inimigo, ndo como salvagao, protecao, apoio; que nao vé o proxi-
Mo COMO um irmao?

Refundando os lagcos de cooperacao humana, de solidariedade social e
de fraternidade.
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Nao podemos continuar a nos olhar como estranhos. Alias, sobre o fato
de ndo nos reconhecermos mais no outro, lembro-me do Professor Calmon de
Passos]i], que tinha uma alegoria muito interessante usada em sala para com-
parar o comportamento das geracgdes. Ele lembrava que, por volta da década de
40, o que mais tranquilizava as pessoas que andavam sozinhas pela rua, a noite,
no Brasil, era encontrar um semelhante; faziam questao, inclusive, de andarem
juntos, ombreados, ainda que fossem desconhecidos. Porém, 50 anos mais tar-
de, ele constatava que o que mais amedrontava as pessoas que caminhavam a
noite, sozinhas, pelas ruas no Brasil, era, justamente, esse encontro.

Com efeito, esse comportamento humano é uma das consequéncias
negativas do encolhimento do mundo comunitario, causada pelo alargamento
voraz do mercado nas relacdes sociais. Estamos a liquefazer a fraternidade
e desfazer os lagcos de solidariedade, que, até entédo, tinham permitido nossa
permanéncia na Terra.

E como corrigir essa falha?

Também por meio da cooperacao, que, como demonstra Rita Levi-Mon-
talssinifiil, Prémio Nobel de medicina em 1986, é uma verdadeira evolugao
darwiniana.

A citada neurocientista italiana ensina que nés nao temos, como os in-
setos, todas as nossas acgdes determinadas em nosso genoma, enxergamos
mais do que apenas 0 momento presente, temos a pretensao de ajustar o futuro
as nossas expectativas, por isso criamos as regras para nossa convivéncia em
cooperacao.

A cooperagao, por outro lado, ndo deixa de ser uma virtude civica se olha-
da a partir da otica da solidariedade social e da unido de esforgos em prol de
conquistas comuns.

Segundo Yuval Noah Harari, foi por meio da cooperagcéo que o homo sa-
piens conseguiu ultrapassar momentos criticos, e essa cooperagao segundo
esse autor sO é possivel a partir do pensamento comum (imaginac¢ao coletiva/
mito partilhado):

Toda cooperacdo humana em grande escala — seja um Estado moderno, uma
igreja medieval, uma cidade antiga ou uma tribo arcaica — se baseia em mitos
partilhados que s6 existem na imaginacgéo coletiva das pessoas.

(...) Sistemas judiciais se baseiam em mitos juridicos partilhados. Dois advoga-
dos que nunca se conheceram podem unir esforgos para defender um completo
estranho, porque acreditam na existéncia de leis, justica e direitos humanos.

(...) Nao ha deuses no universo, nem nagdes, nem dinheiro, nem direitos huma-
nos, nem leis, nem justica fora da imaginagao coletiva dos seres humanos. (Yuval
Noah Harari. Sapiens: uma breve histdria da humanidade. 12. Ed. Trad. por Ja-
naina Marcoantonio. Porto Alegre: L&PM, 2016. pp.35/36)
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Assim, se mitigarao os efeitos nocivos da hipermercantilizacdo da vida e
se encontrarao limites morais para o mercado por meio da cooperagao humana,
e da compreensao de que a economia deve ser humanizada e nao monetariza-
da. Neste sentido, a “terceira via” pode contribuir, pois propde uma intervencéao
na economia mais equilibrada e adequada, que nao seja nem maxima, nem mi-
nima, mas, sim, que atenda as peculiaridades de cada Estado.

Por fim, diante dos binémios Mercado/Socialidade, Mercado/Direito, Mer-
cado/Estado, Mercado/Limites respondo objetivamente aos questionamentos
do Professor Doutor Jo&o Loureiro da seguinte forma:

a) Como juristas, precisamos de discutir os limites constitucionais aos mer-
cados se essa discussao tem de ser democratica, o que implica ser alimentada
nas virtudes civicas. A Constituicdo, como repositério ndo sé das aspiracdes so-
ciais, mas, também, das esperancas da sociedade deve buscar caminhos para
atender a esses anseios, sempre preservando a partilha de um mundo em comum.

b) A expansao da mercantilizacdo da vida, de fato esta assentada num
paradigma antropolégico inadequado (a pessoa nao deve ser considerada pelo
que tem, mas pelo que é; e também nao pode o mercado se aproveitar de “opor-
tunidades” a partir de escolhas “ndo livres” de pessoas vulneraveis — consenso
viciado).

¢) Mercado e socialidade nédo estdo condenados a estar de costas volta-
das. O mercado é, também, um viveiro de socialidade. A economia como ciéncia
humana nao pode ser compreendida de forma neutra, desligada de valores hu-
manos, principalmente o de cooperacao e da dignidade.

d) O Estado Social tem de ser pensado em termos de Estado Comunidade
que deve atuar ao lado e em parceria com o 2° e do 3° Setor (mercado/ empresas
privadas com finalidade lucrativa e sociedade civil organizada sem finalidade lu-
crativa). Afinal, quando Estado, mercado e 3° Setor se reunem para somar suas
habilidades e vocagodes, produzem os melhores resultados para a comunidade.

e) A hipermercantilizacdo da vida, nos termos retratados por Michael
Sandel, é um risco a democracia, pondo em causa a sustentabilidade e a ideia
de comunidade, ndo sé por causa da mercantilizacéo, mas, também, pela quebra
da solidariedade.

[i] José Joaquim Calmon de Passos foi um dos maiores juristas brasileiros,
membro e lider do Ministério Publico, advogado, professor, livre docente da Fa-
culdade de Ciéncias Econdmicas, catedratico de Processo Civil da Faculdade de
Direito da Universidade Federal da Bahia, secretario de estado, procurador geral
de justica do Estado, presidente da Ordem dos Advogados da Bahia, Membro
da Academia de Letras Juridicas da Bahia e do Conselho de Desenvolvimento
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Econdmico e Social da Presidéncia da Republica. Autor de diversas obras, entre
as quais: Comentarios ao Caodigo de Processo Civil; A agdo no direito proces-
sual civil brasileiro; Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades
processuais. Mandado de seguranga coletivo, mandado de injun¢cdo e habeas
data; Direito, Poder, Justica e Processo.

[ii] Rita Levi-Montalcini (Turim, 22 de abril de 1909 — Roma, 30 de dezem-
bro de 2012) foi uma médica neurologista italiana. Criou o Instituto Europeu de In-
vestigacao Cérebro e dirigiu o Instituto de Biologia Celular do Conselho Nacional
de Pesquisa italiano. Foi agraciada com o Prémio Nobel de Fisiologia ou Medicina
de 1986 pela descoberta de uma substéncia do corpo que estimula e influencia o
crescimento de células nervosas, possibilitando ampliar os conhecimentos sobre
o mal de Alzheimer e a doenca de Huntington. Ao completar 100 anos de idade,
tornou-se a primeira vencedora do Prémio Nobel a alcangar um século de vida
e também a mais idosa senadora vitalicia em atividade na histéria da Republica
Italiana. Escreveu o livro Elogio da Imperfei¢do, além de outras obras como: Os
Pioneiros: Mulheres que mudaram a sociedade e a ciéncia desde a antiguidade
até os dias atuais; e Tempo de mudancas. Rita Levi-Montalcini € uma figura que
combina ciéncia e ativismo humanista.

Michael Sandel Il

por Suzana Tavares da Silva - Monday, 17 October 2016, 20:48

O que o mercado deve reclamar: os limites morais do Estado...

Tendo sido ja discutido e contradidato o conteudo do livro de Michael San-
del sobre os limites morais do mercado, venho agora langar-vos o repto de en-
contrarem regimes legais, decisdes jurisprudenciais ou textos académicos com
referéncias a casos concretos ou a regimes juridico-normativos reveladores do
que podem e devem ser o0s limites morais da regulagdo publica, ou seja, onde
as solucdes de mercado se revelam “mais justas” do que a intervencéo publica.

Deixo-vos alguns exemplos para reflexao inicial, aos quais deveis juntar os
solicitados casos concretos e respectivos comentarios criticos:

e Oferta de manuais escolares a todos 0s alunos independentemente da
condicao econémica do agregado familiar;

e
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e Fat tax, i. e., tributacdo de produtos nocivos para a saude, designada-
mente com elevado teor de agucar, gordura e/ou sal;

e N&o plafonamento de pensées, ou seja, néo fixacdo de um montante
maximo de pensdes a ser pago pelo sistema estatal, com a conse-
quente reducao do “espaco” dos regimes complementares;

e Contingentagdo de actividades econdmicas, limites maximos de nu-
meros de operadores em actividades econdmicas (taxis, farmacias).

Re: Michael Sandel I

por Marcelo Rodrigues de Siqueira - Tuesday, 18 October 2016, 19:34

A exemplo de muitos paises ao redor do mundo, o Brasil tem presenciado
um intenso debate social em torno da legalidade do aplicativo de transportes de
passageiros denominado UBER.

De um lado vemos os protestos dos profissionais taxistas, as vezes acom-
panhados de atos violentos e depredacgoes, e, de outro, uma sociedade carente
por transporte publico de qualidade a preco justo.

Apesar do evidente interesse publico, podemos afirmar que o Brasil ainda
nao dispde de um regramento juridico satisfatério a respeito deste tema. Assim,
o Poder Judiciario tem sido provocado, cada vez mais, a solucionar o conflito de
interesses entre 0s que séo contra o aplicativo (sobretudo sindicatos e taxistas)
e os favoraveis a sua utilizagcao (usuarios e motoristas).

No caso especifico do Brasil, a polémica juridica precede a propria legisla-
¢éao, pois como a Republica é formada pela unido indissoluvel dos Estados e Mu-
nicipios e do Distrito Federal, discute-se qual o ente federativo com competéncia
para editar normas disciplinadoras do transporte publico. O artigo 22, inciso X| da
Constituicao Federal diz que compete a Unido legislar sobre transporte e transito
enquanto que o art. 30, inciso |, do mesmo diploma legal, prescreve que cabe aos
Municipios legislar sobre assuntos de interesse local.

Embora importante, ndo pretendemos alongar o debate acerca da compe-
téncia legislativa.

Atento aos temas propostos para discussdao, vamos nos concentrar nas
decisdes judiciais a respeito da legalidade ou ndo do aplicativo de transportes
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de passageiros UBER no Brasil. A duvida neste caso consiste em saber se a
atividade econdmica em apreco pode ser exercida livremente, em regime de
mercado, ou se, pela natureza dos servicos, a prestacao restringe-se aos per-
missionarios publicos.

E oportuno destacar que a controvérsia juridica é relativamente nova
no pais; talvez, por isso, nao foram encontradas decisbes das Cortes Es-
peciais Brasileiras, nomeadamente do Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica.

Por outro lado, nota-se que o tema em questao esta sendo amplamen-
te tratado nos Tribunais de Justica em varios Estados, conforme sera visto a
partir de agora.

Em Minas Gerais, o Incidente de Assuncdo de Competéncia n°
1.0000.16.025020-5/002 merece destaque porquanto reconhece a enorme re-
percussao social advinda da “regulacao publica” dos servigos de transporte pres-
tados através do aplicativo digital.

EMENTA: INCIDENTE DE ASSUNGAO DE COMPETENCIA - SERVICO DE
TRANSPORTE PRIVADO - APLICATIVO UBER - FISCALIZACAO E CON-
TROLE PELO PODER PUBLICO MUNICIPAL - OBSTRUGCAO LIMINAR - NO-
TORIA REPERCUSSAO SOCIAL - RELEVANCIA DA QUESTAO DE DIREI-
TO - AUSENCIA DE MULTIPLICIDADE DE RECURSOS - ACOLHIMENTO
- O novel Cadigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015) instituiu o Incidente de
Assuncao de Competéncia como mecanismo apto a permitir que o Tribunal resol-
va, por meio de colegiado mais amplo, questao de direito relevante, com grande
repercussao social e que ndo seja objeto de repeticdo em multiplos processos.
- E notéria a repercusséo social da questéo relativa a regulagéo pelo Poder Publico
dosservicos prestados peloaplicativodigital“Uber’, hajavistaavisibilidade atribuida
a“quaestio”’pelosveiculosde comunicacao, sejaemyvirtude dacrescente adesaoda
populagdo ao servigo, seja em razdo dos graves episodios de confronto entre taxis-
tas credenciados e os motoristas que atendem por mediagao da ferramenta digital.
- E relevante a questdo de direito atinente a legitimidade do Municipio de Belo
Horizonte para regular o transporte privado de passageiros, mormente em face
da publicacao da Lei Municipal n. 10.900, de 08 de janeiro de 2016, que estabele-
ce as diretrizes para o credenciamento de motoristas e estabelece penalidades.
- Também é relevante o debate juridico versando sobre a viabilidade da concessao
de decisdes liminares que obstem o exercicio da fiscalizagao preconizada referida
lei, requlamentada pela Portaria n. 054, de 31 de margo de 2016, da BHTRANS.
- A matéria relativa ao controle exercido pelo Municipio de Belo Horizonte sobre
o0 servico prestado por profissionais cadastrados no aplicativo “Uber” nao se en-
contra replicada em multiplos recursos, mormente em face do pequeno lapso
temporal transcorrido desde a publicagdo da Lei Municipal. (TUMG - IAC - Cv
1.0000.16.025020-5/002, Relator(a): Des.(a) Corréa Junior , 12 Secao Civel, jul-
gamento em 26/08/0016, publicagéo da sumula em 21/09/2016)
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No Estado de Sao Paulo, o Sindicato dos Motoristas e Trabalhadores
nas Empresas de Taxi no Estado de Sao Paulo ajuizou a acao n® 1040391-
49.2015.8.26.0100 contra o UBER do Brasil Tecnologia LTDA, no intuito de blo-

quear o funcionamento do aplicativo, sob a justificativa de que este

“promove a prestacéo de servigo privativo de profissional taxista, ndo estando os
veiculos respectivos autorizados a atuar, ndo seguindo as normas de identifica-
céao e vistoria, bem como nao se sujeitando ao controle administrativo inclusive
em relacao aos precos praticados”

Em carater liminar, o Juiz do caso determinou a indisponibilidade do apli-
cativo em todo o territério nacional, uma vez que, segundo ele, de acordo com a
legislacéo brasileira, os servigos de transportes de passageiros estariam sendo
prestados de forma clandestina. (http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/4/
art20150429-06.pdf)

Emsentidooposto,noAgravode Instrumenton®2014831-63.2016.8.26.0000,
interposto com o objetivo de impedir que as autoridades publicas paulistas se
abstenham de praticar quaisquer atos ou medidas restritivas que impossibilitem
o livre exercicio da atividade dos motoristas e usuarios do aplicativo Uber, o De-
sembargador Relator decidiu em sede liminar:

“Ressalto como premissa, que a fiscalizacao das Prefeituras sobre a frota circu-
lante e os transportes publicos em particular, neles incluido o servigo (autorizado
ou dito clandestino) de taxis, € necessaria e esta constitucionalmente legitimada
em proveito da seguranga comum, cidadaos e usuarios desses veiculos; deve
existir e esta autorizada, seria um contrassenso coibi-la. Mas essa vigilancia
deve restringir - se a analise das condi¢des de conservacao e de seguranga do
veiculo, sua regularidade documental, aplicagao das leis de transito, coibi¢cao de
embriaguez ao volante etc. A Administracéo nao pode apreender veiculos, como
diariamente noticiado, apenas por que tais motoristas ndo sao considerados
“oficialmente” taxistas num campo, ao que parece, ainda ndo convenientemente
regulamentado da atividade econémica eletrénica.” (TUSP. 52 Camara de Direito
Publico do TJSP. Agravo de Instrumento n® 2014831 - 63.2016.8.26.0000 , Des.
Rel. Fermino Magnani Filho, decisao proferida em 02 /02/2016.)

No Distrito Federal (DF), a 42 Turma do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e dos Territorios entendeu pela legalidade do UBER, assinalando, inclu-
sive, que o servico prestado pelo aplicativo “esta atendendo ao interesse publico
de melhoria na mobilidade urbana, diante da deficiente frota de taxi do DF”

AGRAVO DE INSTRUMENTO - SERVICO DE TRANPORTE INDIVIDUAL DE
PASSAGEIROS - UBER - REGULARIDADE DO SERVICO PRESTADO - FAL-
TA DE VEROSSIMILHANCA NAS ALEGACOES DO AGRAVANTE - RISCO DE
DANO IRREPARAVEL OU DE DIFiCIL REPARACAO NAO CONFIGURADOS.

1. O servigco prestado pelo Uber configura-se como transporte de passageiros
individual privado, ndo se confundindo com o servico prestado pelos taxistas que
se configura como um transporte de passageiros individual publico, nos termos
da Lei n. 12.468/2011.

N
@

31



32

CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUICAO E POBREZA

2. Nao ha verossimilhanga nas alegag¢des do agravante que pretende a suspen-
séo do aplicativo Uber, tendo em vista a diferenca da natureza dos servigos pres-
tados.

3.A manutencao do servico prestado pelo Uber ndo gera risco de dano irrepara-
vel ou de dificil reparacao aos taxistas, tendo em vista a grande demanda de ser-
vico de transporte individual ndo atendida diante da defasagem da frota de taxis.

4. Negou-se provimento ao agravo de instrumento.

(Acérdao n.898320, 20150020202844AGl, Relator: Sérgio Rocha 42 Turma Civel,
Data de Julgamento: 30/09/2015, Publicado no DJE: 14/10/2015. Pag.: 161)

Vale ressaltar que a Uber também ¢é alvo de agdo movida pelos sindicatos
de taxi na esfera administrativa, no Conselho Administrativo de Defesa Econémi-
ca (CADE), onde é acusado de “praticas anticoncorrenciais”

Nesse breve contexto sdo identificaveis varios elementos que revelam os
pontos de atrito entre os limites do mercado e do setor publico na area de trans-
porte terrestre.

No presente caso, 0s principais personagens sdo: usuarios de transpor-
tes publicos, reivindicando servigos de qualidade a pregos justos; os motoristas
do aplicativo UBER, em busca de uma atividade remunerada (sobretudo em
tempos de crise econdmica); os taxistas profissionais, lutando pela manuten-
cao de seus empregos; bem como o Poder Judiciario, tentando solucionar os
conflitos existentes.

Nao podemos nos esquecer, ainda, do importante papel a ser desempe-
nhado pelo Poder Legislativo, pois € de sua competéncia editar as normas para
regulamentar as relagdes havidas entre todos os atores mencionados.

A conciliagédo dos interesses envolvidos na questao nao tem se mostrado
uma tarefa facil na pratica. Apesar dos inumeros debates, em geral, constatamos
uma indefinicdo politica acerca da legalidade dos aplicativos de transporte e,
proporcionalmente, 0 aumento das discussdes judiciais.

Os cidadaos tém direito a transporte adequado e, nesse sentido, as no-
vas tecnologias podem e devem ser empregadas para melhoria da qualidade e
eficiéncia na prestacédo desses servicos. A utilizacao de tecnologias nao exime,
todavia, a responsabilidade do Estado em assegurar as condigdes minimas de
seguranca, sobretudo, na area dos transportes.

Assim, acredito que compete ao Estado estabelecer as condi¢cdes mini-
mas, bem como fiscalizar a realizagéo do transporte de passageiros, franquean-
do a todos os interessados, cuja capacidade técnica seja comprovada, a faculda-
de de exercer tal atividade.
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Re: Michael Sandel I

por Suzana Tavares da Silva - Wednesday, 19 October 2016, 20:53

Em relacédo ao contributo ja avancado pelo Dr. Marcelo Siqueira em res-
posta ao exercicio que V. propus, gostaria de sublinhar alguns pontos.

A provocagéo langada é no sentido de saber se alguns servicos ou bens
nao sao/seriam “distribuidos” de forma mais justa pelo mercado do que pelo
Estado. Em outras palavras, tentar encontrar exemplos onde a intervencao do
Estado nos sectores econdmicos nao esta fundamentada na prossecugao do
interesse publico — aumento do bem-estar, eficiéncia na prestacéo do servigo,
optimizacéao de recursos, combate as desigualdades sociais ou a falta de coesao
territorial — mas antes em pressupostos ideoldgicos, satisfacao de interesses cor-
porativos, ou outras distor¢coes, cujo resultado se revela afinal pernicioso.

Neste contexto, 0s exemplos que avancei sdo provocagdes actuais (e séo
mesmo provocagdes) nesse sentido, a saber:

i) A distribuicdo gratuita de manuais escolares a todos os alunos, inde-
pendentemente da condigcdo econdmica dos pais, € considerada uma medida
eficiente ou ineficiente? O Estado esta ou ndo a gastar recursos com quem nao
precisa, por razdes puramente ideologicas? Segundo, o modo como esses livros
sao adquiridos (directamente pelo Estado a editora ou mediante cheque-livro
através de livrarias) pode ou nao perturbar o mercado da distribuicao do livro?
Terceiro, ao estar incluido no programa do livro escolar, que é objecto de recolha
no fim do ano e redistribuicao no ano seguinte, promove a desigualdade social
(as pessoas com menos recursos ndao podem riscar os livros pois tém que os
devolver e aqueles que dispdem de mais recursos continuam a comprar os livros
e dao-lhes o uso que querem com total liberdade, devolvendo o que lhes foi dis-
tribuido pelo Estado)? Ou promove valores ambientais (menos gasto de papel
anualmente) e de sustentabilidade? A questado esta a ser discutida em Portugal
neste momento..._ver noticia 1 e noticia 2

ii) A fat tax tem sido muito discutida em diversos paises (ver artigo) e sao
varias as interrogagdes: pretende promover habitos alimentares saudaveis? Ou
pretende obter receita para financiar o orcamento da saude? Pode cumprir as
duas finalidades? Nao sera um daqueles casos em que o Estado assume uma
funcéo paternalista (a questao foi também discutida nos EUA, quando se introdu-
ziu um elemento de escolha saudavel de alimentos no programa Supplemental
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Nutrition Assistance Program)? Ou é o Estado a aproveitar-se de mais um “peca-
do” (como o consumo de tabaco e de alcool) para obter receita?

iif) O néo plafonamento de pensdes significa, grosso modo, que se pre-
tende desenvolver um sistema de pensdes de reforma (previdéncia) maioritaria-
mente assente no modelo publico de gestao sob financiamento contributivo, ba-
seado num regime de pay-as-you-go, em que os contribuintes de hoje (e as suas
entidades empregadoras, no caso dos trabalhadores dependentes) suportam as
pensodes de reforma dos trabalhadores de ontem, em fungcdo dos rendimentos
que auferem. Todavia, a sustentabilidade do sistema, ameacada pelo envelhe-
cimento da populagédo e o aumento da sobrevida, vai determinando que maio-
res contribui¢des hoje darao inevitavelmente lugar a menores reformas amanha,
com custos significativos em matéria de justica inter- e intrageracional. E embora
o modelo admita a conciliagdo deste sistema publico com subsistemas privados
e complementares, a verdade é que o aumento das contribuicbes sobre os que
auferem rendimentos hoje, para pagar as reformas daqueles que, inclusive, con-
tribuiram menos, e auferem pensodes calculadas segundo regras mais generosas
(o ultimo salario, os melhores cinco anos de salario, etc..), ndo lhes deixa uma
efectiva margem de rendimento para aplicar nos referidos sistemas complemen-
tares. Dai a questédo... ndo esta o Estado, com este sistema, a asfixiar o merca-
do e o terceiro sector na criagéo de solugcdes que permitam aos reformados de
amanha fazer opgdes quanto aos seus rendimentos a receber na velhice? Se
houvesse um plafonamento (valor maximo de contribuicdo e valor maximo de
pensao paga pelo sistema publico) ndo seria possivel ao mercado desenvolver
solucdes financeiramente mais aliciantes para as reformas?

iv) A contingentacgé&o de actividades econdmicas (taxis e farmacias) signi-
fica que o Estado limita, embora de formas diversas (nos taxis 0 numero maximo
de licencas para o exercicio da actividade é fixado anualmente por municipio
e nas farmacias existem regras para a instalacdo de novas farmacias, fazendo
depender a respectiva instalagdo do numero de habitantes na area, do numero
de farmacias ja existentes, da distancia entre elas e entre os estabelecimentos
de saude, etc.), o numero de operadores privados nestas actividades, impedindo
que outros possam entrar no mercado, a ndo ser que adquiram aos operadores
ja instalados no mercado um dos direitos a exercer a actividade econdmica.

A “questdao UBER; trazida pelo comentario do Dr. Marcelo Siqueira, nao
reside tanto no problema da contingenta¢do ou nao das actividades econémicas
e sim na falta de regulamentagédo de uma actividade privada. O que se discutiu
na jurisprudéncia trazida a este Férum foi a necessidade de disciplinar legal e
regulamentarmente os servigos de transporte de passageiros em viaturas de
aluguer (necessidade de um seguro de passageiros, necessidade de registo dos
operadores, necessidade de formagao dos motoristas, etc.). E sobre este ponto

&
2



DIALOGOS SOBRE “O QUE O DINHEIRO NAO PODE COMPRAR : OS LIMITES MORAIS DOS MERCADOS" DE MICHAEL SANDEL

— necessidade de estabelecer regras para o exercicio da actividade — nao ha
divergéncias de opiniao. A questdo passa por saber, em contrapartida, se nao
deveria o Estado eliminar a contingentacao dos taxis, ou seja, estipular regras
gerais e iguais para todos e deixar o mercado funcionar. O TJUE, recentemente,
“acomodou” esta diferenca de tratamento nos quadros das liberdades econdémi-
cas do direito europeu ao considerar que o facto de “os taxis de Londres serem
autorizados a circular nos corredores reservados aos autocarros nas vias publi-
cas durante o horario em que vigoram as restricbes de circulagdo nesses corre-
dores, a0 mesmo tempo que as viaturas de aluguer com condutor sao proibidas
de circular nesses corredores’; ndo constituia um auxilio de Estado proibido (pro-
cesso C-518/13). Mas entre nds a Autoridade da Concorréncia tem uma posicéo
diferente quanto a bondade da contingentacao dos taxis.

Em suma, o meu esclarecimento visa orientar a V. pesquisa e a V. reflexao.
As referéncias que o Dr. Marcelo Siqueira nos deixou, sdo interessantes e tém-se
reflectido por todo o mundo em reacc¢ao ao vazio legal que existia em matéria de
plataformas de servigos, mas nao correspondem exactamente ao que V. peco.

Mais, néo V. peco que comentem as minhas provocagdes (elas sao ape-
nas exemplos com 0s quais se concorda ou hao €, como viram, as opinioes di-
vergem)... mas sim que encontrem outros exemplos que confirmem ou infirmem
a provocagao mor... onde € que ha Estado a mais e mercado a menos?

Re: Michael Sandel I

por Karine Finn Ugeda Sanches - Thursday, 20 October 2016, 23:37

O que o mercado deve reclamar: os limites morais do Estado.

E interessantissimo o ponto colocado pela Profa. Dra. Suzana Tavares da
Silva acerca das possiveis solucdes de mercado “mais justas” do que a interven-
cao publica, pois alguns servigos publicos essenciais, como no caso dos rela-
cionados ao direito de ir e vir dos cidadaos podem sofrer intervencdes estatais
contrarias ao principio da isonomia e, em decorréncia, proporcionar injusticas.

Explica-se. Nao ha como deixar de reconhecer igualdade entre os seres
humanos, traduzida pela identidade de esséncia dos membros de uma mesma
espécie, aptos a existir a partir de um mesmo sistema de caracteristicas inteli-
giveis. Por outro lado, ha também que reconhecer suas multiplas desigualdades
fenoménicas (naturais, fisicas, morais, politicas, sociais, entre outras), fonte da
riqueza humana plural de uma sociedade.
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As Constituicdes conferem a igualdade apenas conteudo juridico-formal,
uma igualdade perante a lei. Essa ideia de tratamento igualitario a todos os ci-
dadaos, no entanto, deve estar consubstanciada nas exigéncias de justica social
que fundamentam as ordens econdmica e social. E, mais além, deve orientar o
intérprete da norma na conciliagcao com outras normas constitucionais.

A igualdade na Lei, por operar numa fase de generalidade puramente
abstrata, ndo desperta fatores de discriminacao ou de tratamento seletivo que
rompam com a ordem isonémica. Pelo contrario, propicia igualdade aos cidadaos
gue sao iguais sob aspectos que foram tomados em considerag¢ao na elaboragao
da prépria norma. Isto significa que iguais podem diferir totalmente sobre outros
aspectos ignorados pela mesma norma.

Tanto a Constituicdo Federal Brasileira, de 1988, quanto a Constituicao
Portuguesa, de 1976, expressam o principio da igualdade ou isonomia como
maximas valorativas que orientam, estabelecendo com ela uma relagéao intima,
a justica social.

A exemplo, trata o artigo 104.° da Constituicdo portuguesa da tributacao
do patriménio como motriz de transformacéao social, fazendo verdadeira justica
social ao buscar diminuir as desigualdades entre os cidadaos.

Sob essa argumentacgao introdutéria, da mesma forma, o acesso dos cida-
daos aos servicos publicos ofertados pelo Estado deve ser igualitario. As Consti-
tuicdes em geral estabelecem que os servigos publicos essenciais devem funcio-
nar eficientemente para que os cidadaos atinjam niveis satisfatérios de dignidade
e qualidade de vida.

Recentemente, observam-se inumeras reformas com o objetivo de subs-
tituir o Estado empresario, provedor direto desses servigos, por outro que se
preocupe mais em regular setores privados. E fato que a regulagéao econémica
tem se demonstrado eficaz instrumento de limitacdo da liberdade do mercado,
garantindo ainda uma influéncia do Estado na prestacao dos servigos publicos.

Veja-se 0 exemplo do setor de infraestrutura de transportes, que esta entre
0s mais intensamente regulados no tocante a estrutura e condutas empresariais,
incluindo a definicdo pelo poder publico das condigcdes técnicas e tarifarias. E
um setor de alta complexidade, com caracteristicas de monopdlio natural', cujas
interconexdes entre as redes intermodais demandam adequado aproveitamento
para atendimento dos “usuarios” — expressao que justificaremos mais adiante.

No caso das rodovias, o advento da Constituicao brasileira de 1988 dimi-
nuiu sensivelmente as fontes das receitas da Unidao para a expansao da malha
rodoviaria, levando a uma gravissima deterioragéo das suas condic¢oes. Isto, por-
gue os estados e municipios passaram a arrecadar impostos setoriais, mas a
gestao continuou sob responsabilidade do governo federal.
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A solucéo foi transferir as rodovias a iniciativa privada, por meio de con-
cessoes, e para os estados, por meio de convénios, estabelecendo-se a dindmi-
ca de cobranca de pedagio. Para tanto, foi criada a Agéncia Nacional de Trans-
portes Terrestres — ANTT, por meio da Lei Federal n. 10.233/2001.

De fato, as privatizagcdes rodovidrias promoveram acelerados desenvol-
vimentos regionais, como € possivel se verificar sob o aspecto da agroindustria
paulista®. Mas, a populacao ficou dividida sobre a “justeza” aplicada ao pagamen-
to ou ndo da tarifa de pedagio.

Aqui, entendemos ser altamente relevante nessa contextualizacédo a di-
ferenciacao entre tributo (imposto, taxa e contribuicdo de melhoria) e tarifa de
servico publico (preco), pois que diretamente ligada as nogdes de igualdade e
justica social que inicialmente tratamos.

A figura do pedagio ou preco publico tem aspecto contratual, ou seja, nao
tem a caracteristica da compulsoriedade, inerente as taxas que possuem nature-
za tributaria. Sobre o tema, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)
reconhece a distin¢cao entre taxa e preco publico (Sumula 545), sendo vejamos:

“Precos de servigos publicos e taxas ndao se confundem, porque estas, diferen-
temente daqueles, sdo compulsdrias e tém sua cobranga condicionada a prévia
autorizagao orcamentaria, em relacéo a lei que as instituiu”

Portanto, ao contrario do que ocorre com a taxa, ou os tributos em geral,
o particular paga pela tarifa, que é preco publico, quando se utiliza deliberada-
mente da atividade estatal. Frisa-se “deliberadamente] pelo fato de que o usuario
somente pagara o preco pela disponibilidade daquela infraestrutura rodoviaria
“guando” e “se” utiliza-la. Nao ha aqui a caracteristica da compulsoriedade.

Ademais, o exercicio da prestacdo de um servico adequado ao usuario,
e nao ao consumidor — cuja relacado contratual € direta com outro particular -,
ocorre por forca de um contrato de concesséo, restando sujeita a concessionaria
as penalidades contratuais e legais no caso de inadimplemento, permanecendo
ainda o Poder Concedente na titularidade do servigo publico de rodovia.

Percebe-se que ndao basta um contrato entre a concessionaria e o particu-
lar, usuario da rodovia, para garantir a prestacdo de um servigo adequado. Este
s6 pode ser garantido pelo préprio Poder Publico, que permanece na responsa-
bilidade de fiscalizar, regular e controlar as concessionarias de servigo publico.

Pois bem, entendido até aqui que o pedagio nao é um tributo, e sim o
preco publico pago pelo usuario do servigco publico pela disponibilidade e manu-
tencéo da infraestrutura rodoviaria da qual se utiliza deliberadamente, ha que se
dizer que certas interferéncias juridico-econdmicas que eventualmente venham
a provocar desequilibrios financeiros no contrato de concessao podem, sem du-
vida, produzir efeitos anti-isonémicos entre usuarios.
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Esta situacao € um bom exemplo para o ponto de discussao colocado pela
Profa. Suzana. Muito recentemente, o Poder Legislativo brasileiro vem se imis-
cuindo nas questdes regulatdrias do setor de rodovias, causando fortes questio-
namentos sobre a sustentagdo do modelo de concesséao rodoviario e colocando
em cheque o corolario das privatizacoes.

Influenciados pela alta disponibilidade do Estado brasileiro para com o
assistencialismo social das ultimas décadas, os congressistas vém elaborando
projetos de lei que afetam drasticamente o equilibrio econémico-financeiro dos
contratos de concessao rodoviaria.

Sao inumeros exemplos sob o fundamento de se fazer justica social quan-
do, por equivocos técnicos e econdmicos, acarretam desigualdade no tratamento
entre os usuarios. Por desconhecer os mecanismos de regulacao do mercado, 0s
congressistas tém cedido as pressdes de grupos de individuos, desvirtuando as
premissas de isonomia aplicadas ao caso concreto das rodovias.

O Projeto de Lei n. 5.175/2013, que altera a Lei n. 10.741/2003, cria uma
isencao para o pagamento de pedagio a pessoas idosas. Embora pessoas ido-
sas devam ser destinatarias de benesses estatais quando sua condi¢ao de idade
for um empecilho na eficiente distribuicao de justica social, entendemos que tal
nao procede no caso de pagamento de pedagio.

Em sintese, assumindo que o pedagio é a remuneracao pela disponibili-
dade e manutencgéo da infraestrutura rodoviaria, a condi¢dao de idoso néao pode
ser motivo para a isencdao de pedagio pelo simples fato de que as condigbes
viarias ndao sao afetadas pela qualidade pessoal dos condutores, e sim pelas
caracteristicas das diversas categorias de veiculo e sua acao sobre o pavimento.

Esta € uma distor¢ao técnico-juridica, uma vez que as tarifas de pedagio
incidem sobre “as diversas categorias de veiculos e espécies de semoventes’
como ja preceituava o Decreto-Lei n. 791/1969, e nao sobre pessoas.

Quando os congressistas aceitam a premissa de que é possivel isentar
pessoas do pagamento de tarifa de pedagio, eles colocam o modelo regulatério
do setor rodoviario em colapso, pois uma significativa parcela do trafego total de
cada praca deixaria de pagar a tarifa de pedagio a respectiva concessionaria.

Sob a anadlise dos pontos levantados anteriormente, percebe-se que o
Projeto de Lei n. 5.175/2013 n&o trata de forma isonémica os usuarios do servigo
publico de rodovias, pois diferencia os condutores entre suas qualidades fisicas,
e nao com relacao a capacidade de impactar o pavimento, considerando veiculos
da mesma categoria.

Por outro lado, os custos suportados pelas concessiondrias de rodo-
vias, devido as perdas de receita ocasionadas pela isencao de pedagio, serao
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invariavelmente repassados a todos os outros veiculos, inclusive sobre o trans-
porte publico, que € amplamente utilizado por pessoas idosas, principalmente
por aquelas que estao impossibilitadas de conduzir veiculos.

E importante ressaltar que muitos idosos seriam prejudicados pelo Projeto de
Lei n. 5.175/2013, como 0s que nao possuem veiculo, ja que 0s mesmos que usam
transporte rodoviario publico seriam onerados pelo aumento dos pedagios, pois tal
aumento iria refletir diretamente no preco das passagens do transporte publico.

Esta reflexdo foi feita por alguns congressistas contrarios ao projeto de lei
em comento. Em matéria similar, foi publicado relatério na Comisséao de Consti-
tuicdo e Justica da Camara dos Deputados para o Projeto de Lei n. 7.369/2014,
que altera o art. 2° da Lei n. 7.853/1989, e assim dizia:

%.. 0 proprio idoso ou portador de deficiéncia fisica que, por ndo ser detentor de
veiculo automotor, se utiliza, por exemplo, de um servigo particular de transporte
rodoviario intermunicipal ou interestadual para fins de locomogéao pelo territério
nacional. Este idoso ou deficiente fisico arcara com a exacerbagao do custo para
a prestacao do servigo, que, conforme ja mencionado, por for¢ca da necessidade
de reequilibrio econémico financeiro do contrato de concessao, sera repassado
a todas as demais pessoas, fisicas ou juridicas, que transitam pelas rodovias
federais do pais, dentre elas as empresas de transporte rodoviario intermunici-
pal e interestadual, que repassardo, por conseguinte, o aumento dos custos de
produgao para o consumidor final dos servicos, que sao os cidadaos (idosos ou
deficientes fisicos) que dependem efetivamente do servico.”

No mesmo sentido, o Projeto de Lei n. 7.369/2014, institui a isencéo de
pagamento de pedagio nos casos de veiculos conduzidos por pessoas com
deficiéncia.

Trazemos mais um exemplo. O Projeto de Lei n. 1.023/2011 visa igual-
mente a conceder isencéo do pagamento de pedagio. Entretanto, nesse caso a
gratuidade n&o diz respeito a condicao fisica do beneficiado, e sim aqueles que
comprovem residéncia permanente ou exercicio de atividade profissional no mu-
nicipio em que se localiza a praca de pedagio.

Alega-se no projeto de lei um “6nus desproporcional” que pesa sobre a
populacdo dos municipios onde se instalam as pragas de cobranca de pedagio,
uma vez que essa populacéo seria penalizada economicamente em seus des-
locamentos diarios, para trabalhar, estudar ou fazer compras, realizados muitas
vezes no ambito do territdrio do préprio municipio.

Nao seria exagero afirmar que tal projeto de lei beira a irracionalidade.
Considerando que as pessoas nao residem (fisicamente) nem na Unidao, nem
nos estados, e sim nos municipios — estes contiguos entre si -, € ébvio que as
pracas de pedagio serdo, necessariamente, distribuidas entre os mais de 5.570
municipios.
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Ao se tentar reduzir o custo das viagens para usuarios locais das rodovias
com pedagio, o projeto de lei contraria o principio de equidade tarifaria, que pres-
supde que usuarios iguais devem pagar o mesmo valor pela mesma quantidade
de servigo consumido.

O governo pode afetar de diferentes formas a rentabilidade de um con-
trato de concessao, como o exemplo da criagdo de isengdes, mas deve também
ser responsavel pelos riscos decorrentes daquilo que ele controla ou influencia
fortemente.

As concessionarias tém condicdes de absorver os resultados decorrentes
de acgbes governamentais, como variagdes na taxa de cambio, juros, taxa de
crescimento do PIB, entre outras variaveis, desde que flutuem dentro de limites
razoaveis. Afinal, a concessionaria é capaz, dentro desses limites, de realocar
insumos, alterar (ainda que marginalmente) o fluxo de caixa ou negociar precos.

Entretanto, quando excedido aquilo que seria considerado razoavel, a vola-
tilidade excessiva passa a se equivaler aos eventos fortuitos e o correto é repassar
eventuais aumentos (ou reducdes) de custos decorrentes de atos do governo para
0 usuario ou para o préprio governo, que foi o agente que Ihes deu causa.

Por isso, ha que se ter muita cautela ao presumir que alguns servigos ou
bens seriam distribuidos de forma mais justa pelo Estado do que pelo mercado.
A intervencgéo estatal em setores econémicos nem sempre esta fundamentada
no interesse publico. Pode sim incorporar distorgcdes derivadas de pressupostos
ideoldgicos ou de satisfacao de interesses de grupos de pressao popular.

Concluimos nossa contribuicdo com o ensinamento do ilustre constitucio-
nalista Prof. Dr. José Joaquim Gomes Canotilho, afirmando que essas distor¢oes
podem significar arbitrariedade por parte do Estado, ao conduzir a situacdes de
desigualdade aqueles individuos que deveriam ser tratados como iguais:

“Uma possivel resposta, sufragada em algumas sentencas do Tribunal Constitu-
cional, reconduz-se a proibicao geral do arbitrio: existe observancia da igualdade
quando individuos ou situag¢des iguais ndo sao arbitrariamente (proibi¢cdo do ar-
bitrio) tratados como desiguais. Por outras palavras: o principio da igualdade é
violado quando a desigualdade de tratamento surge como arbitraria. O arbitrio da
desigualdade seria condi¢cdo necessaria e suficiente da violagao do principio da
igualdade. Embora ainda hoje seja corrente a associagéo do principio da igual-
dade com o principio da proibi¢ao do arbitrio, este principio, como simples prin-
cipio de limite, sera também insuficiente se nao transportar ja, no seu enunciado
normativo-material, critérios possibilitadores da valoragdo das rela¢des de igual-
dade ou desigualdade. Esta a justificagéo de o principio da proibi¢gdo do arbitrio
andar sempre ligado a um critério material objetivo. Este costuma ser sintetizado
da forma seguinte: existe uma violagdo arbitraria da igualdade juridica quando
a disciplina ndo se basear num: (i) fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido
legitimo; (iii) estabelecer diferenciacédo juridica sem um fundamento razoavel.”®
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' Consoante aponta Armando Castellar PiNnHEIRO, em Direito, Economia e
Mercados (Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 320),

“a existéncia de monopdlios naturais na proviséo de servigos de infraestrutura
de transportes pode ser constatada examinando a sua tecnologia de producéo e
verificando que, em geral, o custo médio diminui com a capacidade das instala-
¢des no intervalo de producgédo relevante, dadas as dimensdes do mercado. Isso,
porque ha varios elementos importantes na composi¢ao do custo total que apre-
sentam indivisibilidades e/ou cuja escala minima eficiente é elevada, como a de-
sapropriacao de terrenos (direito de uso para passagem da via ou instalagéo de
estacoes), as vias e estagdes e certas instalagcdes e equipamentos como peda-
gios, locomotivas, passarelas de aeroportos, guindastes, portos, etc. Ha também
economias de escopo, refletidas na presenga de custos comuns relevantes, em
vias, estacdes, equipamentos e instalagdes. Varios desses ativos podem servir,
com pequenas adaptagdes, tanto para o transporte de passageiros como o de
cargas, nos dois casos em distancias e tipos diferentes, muitas vezes, inclusive,
em operacoes conjuntas’

2 Com 319,8 quildbmetros de extensdo, o Sistema Anhanguera-Bandeiran-
tes faz conexao entre importantes municipios do Estado de Sao Paulo e desem-
penha um papel fundamental no transporte de pessoas e produtos agricolas e
industriais entre as regides metropolitanas de Sdao Paulo e Campinas, dois dos
polos econdmicos mais ricos e ativos do Pais. Além disso, o Sistema é uma im-
portante via de acesso a diversas estancias turisticas do interior paulista. Hoje,
conta com um trafego médio diario de 880 mil veiculos.

3 José Joaquim Gomes CanortiLHo. Direito Constitucional e Teoria da Cons-
tituicdo. Almendina: 2003, p. 577.

Re: Michael Sandel I

por Luis Eduardo Barbieri - Friday, 21 October 2016, 14:54

A influéncia da globalizacao na conformacao da economia de mercado

Em relagdo a provocagao lancada pela Professora Suzana Tavares da
Silva, no sentido de identificarmos exemplos relacionados a servigos ou bens
“distribuidos” de forma mais justa pelo mercado do que pelo Estado, pretende-se
abordar alguns pontos relacionados a influéncia da globalizagao na conformacao
da economia de mercado.
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A partir dos anos 90 ocorreu um fendmeno mundial que se convencionou
denominar “globalizacéo’; em decorréncia de diversos fatores, entre os quais po-
demos citar: maior integracao econémica, politica, social e cultural entre os pai-
ses; avanco nas trocas internacionais de bens entre os agentes econémicos dos
paises[1], notadamente com os denominados “Tigres Asiaticos” (a China como a
“grande fabricona” do mundo!); facilitacdo nas formas e meios de comunicacgdes
entre agentes econdmicos dos paises (internet), melhoria e maior disponibiliza-
cao dos meios de transporte.

A ldégica da globalizagao reside, em apertadissima sintese, no principio
da vantagem comparativa (David Ricardo), segundo o qual os paises séo bene-
ficiados sempre que cada um deles se dedicar a produzir aquilo pelo qual esta
mais bem preparado para fazé-lo (em decorréncia de fatores naturais, culturais,
geograficos, etc...). Os paises seréo, em tese, mais favorecidos se produzirem e
exportarem aquilo que produzem melhor. De outro lado, devem importar os bens
que os outros paises produzirem relativamente melhor (mais eficientemente, a
um custo menor). Por exemplo, o Brasil tem grandes reservas de minério de ferro,
por isso, produz de forma mais barata esses produtos, que podem ser exporta-
dos aos demais paises (China, por exemplo). Por outro lado, a China consegue
produzir produtos industrializados a menores custos (mao de obra barata, baixa
carga tributaria, desvalorizacao de sua moeda, dumping social, etc...). Desse
modo, o Brasil se especializou em produzir minério de ferro; a China, por sua vez,
importa essa matéria-prima e produz mais eficientemente os manufaturados e os
exporta ao Brasil e demais paises, a precos menores.

Ha aqueles que criticam os efeitos da globalizacao alegando que a ex-
pansao do comércio internacional pode afetar empregos e culturas dos paises;
entretanto, € inegavel que se trata de um excepcional instrumento que pode con-
tribuir com a melhoria da qualidade de vida dos povos no mundo. O incremento
das transac¢des comerciais internacionais propicia um maior volume de consumi-
dores para os produtos das empresas (o mercado € global!), ampliam e aperfei-
¢oam a concorréncia e tornam alguns paises e empresas mais especializados
em determinados produtos, fatores que implicam na reducédo dos pregcos aos
consumidores finais.

Pois bem. Até aqui, em termos da economia de mercado, tudo perfeito!

Contudo, em um primeiro momento, no comércio internacional podera ha-
ver perdedores: por exemplo, os produtores de manufaturados no Brasil, que nao
conseguirem concorrer com 0s produtos similares elaborados pelos chineses.
Esses agentes econdmicos brasileiros ou buscam melhorar sua eficiéncia, de
modo a produzir as manufaturas com pregos competitivos com aqueles chine-
ses, ou acabam por serem eliminados pela concorréncia externa, gerando altos
niveis de desemprego no setor.
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Conforme destaca Sanjeev Sanyal[2], historicamente, os diversos perio-
dos de intensa globalizacao e desenvolvimento do comércio entre os paises/
regides foram acompanhados por desequilibrios simbidticos, ou seja, causaram
distorgcdes econdmicas entre eles. O autor cita, a titulo de exemplo, o comércio
entre a india e Roma, no primeiro e segundo século depois de Cristo, quando a
india tinha superavit em conta corrente em relacdo a Roma, época em que 0s
romanos reclamavam que perdiam ouro em decorréncia desses desequilibrios.
Contudo, o sistema sobreviveu e perdurou, buscando o seu reequilibrio.

A globalizagéo trouxe a sofisticacdo das operagbes comerciais, com a
criacdo das trading companies, organizagdes transnacionais complexas, plane-
jamentos tributarios sofisticados (e, alguns, abusivos!) e, também, como subpro-
duto, em certa medida, a proliferacéo de ilicitos aduaneiros cometidos por em-
presas de “fachada” / “fantasmas” (no Brasil, esses casos sdo tratados como
interposicao fraudulenta de pessoas em operacdes de comércio exterior). Como
retratou Moisés Naim[3], em seu livro /licito, diversos crimes podem ser praticos
na esteira do comércio internacional, dos quais cita a pirataria e contrafagao,
lavagem de dinheiro, evaséo de divisas, trafico de armas e drogas ilicitas, con-
trabando de obras do patriménio cultural, depdsito de residuos contaminados
em paises menos desenvolvidos (sucatas saturadas de mercurio, pneus usa-
dos, roupas hospitalares contaminadas), etc. Muitos dos tablets e smartphones
consumidos no Brasil, EUA ou Europa podem ter sido produzidos em fabricas
insalubres de paises que exploram mao de obra infantil e que nao respeitam
minimamente normas laborais e ambientais. Assim, é de se questionar: € moral-
mente correto adquirir esses produtos?

Em outro giro, observa-se também que determinados paises, sob a justifi-
cativa de proteger seus mercados locais de supostos ilicitos aduaneiros, utilizam
barreiras nédo tarifarias para impedir ou dificultar a entrada de bens ou servigos
em seu territério com o objetivo (em geral, ndo expressamente admitidos!) de
proteger agentes econdmicos / empresas de seu pais, em detrimento do interes-
se dos consumidores locais, que poderiam adquirir aqueles bens ou servigos a
precos menores produzidos no exterior.

Destarte, a meu ver, o fendbmeno da globalizagcédo € inevitavel e salutar
para o desenvolvimento econdmico dos paises. Contudo, ha necessidade de re-
gulacéo desse fendbmeno com vista ao estabelecimento de limites aos agentes
econbémicos e demais atores participantes desse mercado global.

Parece-me que, considerando o conjunto dos paises, os melhores resul-
tados econdmicos serao obtidos mediante uma agéo coordenada e regrada por
organismos internacionais (Organizacdo Mundial do Comércio - OMC, Organi-
zacado Mundial das Aduanas - OMA), direcionada a liberalizagdo do comércio
internacional, com imposicao de regras e limites nessas trocas comerciais.
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Estas normas internacionais devem assegurar interesses reciprocos dos
paises e de suas respectivas populagdes, ou ao menos, de grande parcela dela.
Deve haver mecanismos de protecao mutuos, visando a liberalizagado do comér-
cio, com o estabelecimento de consequéncias juridicas internacionais para as-
segurar o cumprimento de regras do comércio, de modo a garantir um circulo vir-
tuoso de liberalizagdo do comércio internacional. Assim, o Direito pode funcionar
como um instrumento de regulacao do comércio internacional.

[1] Segundo dados da OMC, o comércio registrou um crescimento médio
de 6% entre 1983 a 2008.

[2] Sanjeev SanvaL. ‘A favor dos desequilibrios globais” Valor Econdémico.
10/11/2014. O autor foi um dos “Jovens Lideres Globais” do Férum Econdmico
Mundial, em 2014.

[3] Moisés Naiwm. llicito: o ataque da pirataria, da lavagem de dinheiro e do
trafico a economia global. Tradugdo Sérgio Lopes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editora, 2006.

Re: Michael Sandel I

por Nathalia Ferreira Masson - Saturday, 22 October 2016, 23:59

Intervencionismo inconveniente

Em atencdo a provocacao langada em novo topico iniciado pela Prof. Dra.
Suzana Tavares, estruturo nesta contribuicao alguns exemplos que, parece-me, bem
ilustram cendrios em que a exceléncia depende de menos Estado e mais mercado.

1. Desestimulo federal a educacao

Em outubro de 2011 a entdo Presidente da Republica, Dilma Rousseff,
sancionou a Lei n.? 12.513 que, em seu art. 15, modificou o art. 28 da Lei n.®
8.212/1991 e estabeleceu regras de tributagcdo para empresas que concedem
bolsas e subsidiam a educacgdo de seus funcionarios.

Até a edicao deste desditoso dispositivo, os beneficios educacionais con-
cedidos pelas empresas ndo se sujeitavam a contribuicao previdenciaria. A partir
dele, patrdes e empregados passaram a recolher contribuicao a Previdéncia nos
casos em que o valor mensal da bolsa de estudo é superior a uma vez e meia
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o valor minimo do salario-de-contribui¢cdo (saldario minimo) ou superior a 5% da
remuneracao do trabalhador.

A Obvia consequéncia foi a reduc¢do da concesséo de bolsas.Afinal, parte
dos investimentos teve que ser represado para arcar com 0S Novos encargos
tributarios. Destarte, a nova regra representou um retrocesso, uma vez que de-
sestimulou os investimentos da iniciativa privada na educacgao e na qualificagao
dos profissionais.

2. Nao existe almoco gratis

Em margo de 2015 entrou em vigor no Municipio de Natal (RN) a Lei n.°
0403/2015 que obriga que estabelecimentos comerciais de género alimenticio
que possuam mais do que cinco caixas, como hipermercados e supermercados,
mantenham 80% deles em funcionamento durante todo o expediente, no intuito
de diminuir o tempo de espera do consumidor na fila.

Como a norma ignora solenemente que a movimentagao dos clientes varia
sensivelmente conforme o horario, é certo que seu efeito imediato é deixar parte dos
funcionarios ociosos (mas remunerados) durante algumas horas do expediente.

Tratou-se, pois, de uma interferéncia indevida na forma como as empresas
fazem o escalonamento dos funcionarios para o cumprimento da atividade, oca-
sionando uma elevagao dos custos dos supermercadistas que, como era de se
esperar, estao sendo repassados aos consumidores.

3. 3 bilhdes de reais: como gastar

Uma interessante proposicéao legislativa, o Projeto de Lei n® 0653/15, re-
cebeu parecer favoravel da Comissao de Constituicao, Justica e Legislagéo Par-
ticipativa da Camara Municipal de Sao Paulo em 15 de junho de 2016 e pode, em
breve, se tornar lei. Trata-se de projeto que visa obrigar a instalagcdo de equipa-
mentos de escaneamento corporal nas entradas das 3.240 agéncias bancarias
localizadas no Municipio de Sao Paulo em substituicdo aos atuais detectores de
metal. Estima-se que um sistema desse tipo (que adota tecnologia utilizada em
aeroportos nos Estados Unidos da América visando coibir ataques terroristas
com armas quimicas) custe, aproximadamente, 900.000 reais e possua efeito
equivalente ao dos atuais detectores de metal para impedir assaltos a mao arma-
da. A modificagcéo, claramente dispensavel, trara para os bancos uma despesa
estimada de 3 bilhdes de reais, s6 na capital paulista. Caso tal determinagéo seja
reproduzida para os demais Municipios — vale dizer, para a rede de 23.000 agén-
cias bancarias que existem no Brasil — a conta alcancara 20 bilhdes de reais.
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Este é somente um dos exemplos que bem ilustram a voracidade legislati-
va em regular, nos mais infimos detalhes, o setor financeiro. Dos quase cinquen-
ta mil projetos de lei que hoje tramitam nas assembleias legislativas estaduais e
nas camaras de vereadores, aproximadamente 10% (mais de 5 mil) referem-se a
atividade bancaria, de acordo com apuragao da Federacao Brasileira de Bancos
(Febraban)

E como se, por ano, tivéssemos em torno de 200 novas propostas de lei
sobre o tema — uma por cada dia util. Os assuntos tratados pelos legisladores
séo multiplos: temos leis determinando que as agéncias bancarias instalem be-
bedouros para os usuarios dos servi¢cos, que haja musica ambiente no interior da
instituicao financeira, que obras de arte sejam expostas em agéncias com mais
de mil metros quadrados. Por mais variados que sejam, todos estao conectados
pelo furor do legislador em regular certos setores do mercado.

Post Scriptum 1: O exemplo trazido pelo colega Marcelo €, ao meu sentir,
0 mais emblematico e deletério entre as desastradas tentativas contemporaneas
do Governo brasileiro em interferir, manobrar e manipular determinadas ativida-
des empresariais, no claro (e nocivo) intuito de angariar proveitos escusos (ali-
mentando a corrupgdo), em detrimento do interesse publico.

As investigacdes recentes da Operacéo Lava Jato mostraram que a Sete
Brasil foi constituida quase que exclusivamente para justificar contratos que per-
mitissem o recebimento de propina (a empresa acabou ‘arrastada’ para o centro
do esquema de corrupgao informalmente conhecido como ‘Petrolao’ quando seu
ex-diretor, Pedro Barusco, confessou em delagdo premiada que recebia propina
de 1% sobre cada contrato de sonda), o que tornou indiscutivel a inadequacéo
do envolvimento estatal neste especifico setor, uma vez que os perniciosos fins
buscados pelo governo ao abracar a prestacado desta atividade econémica em
nada se coadunam com aqueles que justificam sua propria existéncia, a saber, o
incremento do bem-estar e dos beneficios para seus cidadaos.

Post Scriptum 2: Conquanto tenha ficado cristalina a desnecessidade de
analisarmos o0s exemplos colacionados pela Prof. Dra. Suzana Tavares, gostaria
de comentar muito brevemente a questao das farmdcias no contexto brasileiro.
Nossa Corte Suprema entende que a atribuicdo do Municipio (decorrente do
texto constitucional; art. 30) que o habilita a ordenar social e fisicamente a ocu-
pacao do solo urbano — definindo as zonas residenciais, industriais, comerciais,
etc., isto é, determinando quais as utilizagées convenientes as diferentes par-
tes da cidade —, traz a permissado para que a entidade federada vede o exer-
cicio de certas atividades na zona urbana. Nao o capacita, contudo, a impedir
a duplicidade ou multiplicidade de estabelecimentos do mesmo ramo em uma
mesma area. Afinal, tal postura afrontaria principios gerais constitucionais da or-
dem econbmica, quais sejam, a livre concorréncia e a liberdade no exercicio da
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atividade econémica. Tal orientagao, inclusive, consubstancia-se hoje em verbete
de observancia compulséria, a saber, a sumula vinculante 49 do STF (“Ofende o
principio da livre concorréncia lei municipal que impede a instalacdo de estabe-
lecimentos comerciais do mesmo ramo em determinada area”).

Re: Michael Sandel I

por Marcelo Rodrigues de Sigueira - Friday, 21 October 2016, 23:29

Inicialmente, gostaria de agradecer os esclarecimentos prestados pela
Dra. Suzana Tavares e submeter novos apontamentos a este respeitavel forum
de discussoes.

Acredito que a trajetéria da empresa Sete Brasil seja um bom exemplo
da incapacidade do Estado de atuar no mercado, a pretexto de alcancar o inte-
resse publico.

No ano de 2005, a Petrdleo Brasileiro SA - PETROBRAS, empresa cuja
maioria do capital social pertence a Unido, perfurou pela primeira vez a se¢ao
pré-sal de aguas profundas da Bacia de Santos, em busca de novas reservas
de petroleo.

No ano seguinte, a PETROBRAS concluiu a perfuragdo do segundo pogo
no prospecto Tupi, atualmente conhecido como campo de Lula. Naquela opor-
tunidade foi encontrada uma jazida de petréleo, com volume estimado em 50
bilhdes de barris, compreendendo uma faixa de 800 km entre os estados do
Espirito Santo e Santa Catarina.

Pouco tempo depois, em dezembro de 2010, sob os auspicios do Governo
Federal do Brasil, a PETROBRAS, os maiores fundos de pensao do pais - Previ,
Petros, Funcef e Valia-, além do Fundo de Investimento do Fundo de Garantia
do Tempo de Servigo - FI-FGTS, se associaram ao BTG Pactual, Santander e
Bradesco, Luce, EIG Global Energy Partners e Lakeshore para constituicdo da
Sete Brasil.

A Sete Brasil, portanto, € uma sociedade anénima de capital fechado,
com grande participagado de recursos publicos, cuja funcéo precipua consiste na
gestao de portfélio de ativos do setor de petrdleo e gas na area offshore, espe-
cialmente aqueles relacionados ao pré-sal.
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A referida sociedade chegou a ter 28 contratos de afretamento de longo
prazo, todos firmados com a Petrobras e no valor de mais de US$ 89 bilhdes
de dolares.

A principal justificativa para criacao da nova sociedade foi a promocéo da
modernizacgao da industria naval brasileira, sendo estimada a geracao de 120 mil
empregos diretos e indiretos.

Vale lembrar que antes da criacao da empresa, praticamente todos os ati-
vos do setor de petrdleo e gas eram adquiridos diretamente do exterior. Os argu-
mentos apresentados a época eram de que os altos custos financeiros, aliados
a ineficiéncia da industria naval brasileira, inviabilizariam a produg¢ao de equipa-
mentos a pregcos competitivos no mercado internacional.

Acontece que ap0s uma série de acusacoes de corrupgao, assim como di-
ficuldades de carater administrativo e financeiro, a Sete Brasil ajuizou pedido de
recuperacao judicial, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ-RJ),
no més de abril deste ano.

O governo federal brasileiro, por intermédio dos bancos estatais e fun-
dos governamentais, tem sido apontado como o maior credor da empresa, cer-
ca de R$ 12 bilhdes. Atualmente o valor total da divida ultrapassa a cifra R$
18 bilhdes de reais. (http://exame.abril.com.br/negocios/justica-do-rio-aprova-
-pedido-de-recuperacao-da-sete-brasil/  http://oglobo.globo.com/economia/se-
te-brasil-entra-na-justica-com-pedido-de-recuperacao-judicial-19201167  http:/
br.reuters.com/article/businessNews/idBRKCNOXRO0OQ5http://www.valor.com.br/
empresas/4544495/sete-brasil-protocola-pedido-de-recuperacao-judicial-no-tj-rj)

A primeira vista, uma das principais justificativas para a concepgao da
sociedade empresarial Sete Brasil foi a geragdo de novos empregos, através
do fomento a industria naval e de 6leo e gas no pais. No auge da atividade,
cogita-se que o grupo Sete Brasil gerou cerca de 15.300 empregos diretos e
outros 40.500 indiretos. Atualmente, a empresa conta com estrutura adminis-
trativa formada por 20 pessoas. (http://www.valor.com.br/empresas/4544495/
sete-brasil-protocola-pedido-de-recuperacao-judicial-no-tj-rj)

A decisao do Estado brasileiro de intervir no setor econdmico de dleo e
gas, valendo-se do expediente de financiamento de empresas privadas com re-
cursos de origem publica (bancos publicos, fundos de penséo, FGTS, etc), pode
ser atribuida a diretriz politica nacional vigente na ultima década.
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E bem verdade que a estratégia adotada para estimular o desenvolvimen-
to da industria naval, e, consequentemente, a criacdo de empregos funcionou no
primeiro momento, conforme denotam os numeros apresentados acima.

A médio e longo prazos, porém, o repaginado modelo estatal interven-
cionista revelou-se ineficiente e desastroso. Ao mesmo tempo em que o Estado
nao foi capaz de promover a retomada do setor industrial de forma sustentavel,
houve a contratacdo de dividas em patamar exorbitante e temerario para toda a
economia brasileira.

A maior parte dessa divida sera suportada pelos cidadaos brasileiros,
pois entre os maiores credores da Sete Brasil estdo os bancos publicos (Banco
do Brasil e Caixa), o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FI-FGTS e a
PETROBRAS.

O presente caso, portanto, revela que apesar da intencao legitima de pro-
mover o bem comum, a interveng¢ao do Estado na economia nao conseguiu elimi-
nar a ineficiéncia da industria naval e petrolifera nacional. Ao contrario, 0 modelo
intervencionista gerou mais distorgoes e endividamentos no setor.

Re: Michael Sandel Il

por Rafael Lima Daudt D" Oliveira - Sunday, 23 October 2016, 01:53

Senhora Professora Doutora Suzana Tavares da Silva e prezados colegas,

O instigante desafio que a Professora Doutora Suzana propde consiste
em encontrar casos em que as solugées de mercado se mostrem mais eficien-
tes e justas do que a regulacéo publica e a intervencao estatal. Comecamos a
nossa contribuicdo ao debate destacando as ideias de livre mercado defendidas
por Ronald Coase no sentido de que a regulacédo estatal direta ndo proporciona
melhores resultados do que os obtidos na situacao em que o mesmo problema é
resolvido pelo mercado ou pelos proprios agentes (Ronald Coase, «I'he problem
of social cost», in Journal of Law and Economics, vol. 3, 1960, p. 1-44). Contudo,
ja vimos que existem limites morais aos mercados e, além disso, ha situagdes em
que a intervengao estatal é necessaria para salvaguardar e promover determi-
nados principios e valores sociais relevantes. Mesmo assim, pensamos que em
determinadas situagdes e em certas circunstancias a atuacéo do mercado tera
um efeito social mais benéfico, na medida em que tera condi¢des de promover 0s
referidos principios e valores relevantes de forma mais eficiente (v.g., protecao ao
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consumidor, através de pregcos mais baixos e qualidade do servigo, aumento da
concorréncia, geracao de emprego etc.).

Escolhemos trés situacoes para ilustrar o nosso raciocinio. A primeira (1) é
a autorregulacao de profissdes e empresas. A segunda (2) é a liberalizagao das
atividades de servigos e desregulacdo promovidas pela Diretiva 2006/123/CE
(Diretiva Servigos), transposta para o ordenamento juridico portugués por meio
do Decreto-Lei 92/2010, de 26 de julho. A terceira (3) é sobre a impossibilidade
de limitagdo estatal quanto a instalagdo de novas farmacias em que duas deci-
sOes judiciais sdo analisadas: uma do Tribunal Constitucional aleméo e outra do
Supremo Tribunal Federal brasileiro.

1. A autorregulacao de profissoes e empresas.

A autorregulagao ocorre quando “um grupo de empresas ou individuos
exerce controle sobre seus proprios membros e seus comportamentos” (Robert
Baldwin; Martin Cave; Martin Lodge. Understanding Regulation: Theory, Strate-
gy, and Practice, 2.2 ed., Oxford University Press, 2012, p. 137, tradugc&o nossa).
A ideia é que o Estado deliberadamente escolhe confiar numa ligagdo préxima
entre regulador e regulado para entregar objetivos publicos. Isso significa que o
Estado delega o poder de estabelecimento de normas as companhias reguladas.
As alternativas de autorregulagao reduzem o grau de rigidez da regra aplicada
pelos reguladores estatais, confiando na regulacédo dos grupos e arranjos so-
ciais. Por conta dos problemas advindos da assimetria informativa, € mais van-
tajoso confiar em dispositivos reflexivos que permitem as entidades reguladas e
sistemas desenvolverem processos autorregulatorios a luz de amplos objetivos
publicos e, por isso, dirigir comportamentos indiretamente (Martin Lodge; Kai
Wegrich. Managing Regulation: regulatory analysis, politics and policy, Palgrave
Macmillan, 2012, p. 102). Na Gra-Bretanha, é praticada em algumas profissdes
e esportes, assim como em setores como propaganda, seguro e imprensa (Cf.
Robert Baldwin; Martin Cave; Martin Lodge. Understanding Regulation: Theory,
Strategy, and Practice, p. 137).

Quanto a autorregulacéo de profissdes, vale mencionar a experiéncia das
provincias canadenses. Com efeito, na Provincia de Alberta, o Legal Profession
Act é uma legislacao local que confere autoridade a organizagédo Law Society
of Alberta para regular a profissao de 8.000 mil advogados ativos em Alberta e
servir ao interesse publico. Suas atribuicbes compreendem governar a conduta
profissional dos advogados, supervisionar a admissao de novos advogados, pre-
venir a pratica da advocacia nao autorizada, entre outras (Law Society of Alberta,
disponivel em http://www.lawsociety.ab.ca/about us/self regulation.aspx, aces-
so em 22/10/16). E interessante notar que existe legislacdo semelhante nas de-
mais provincias e territérios canadenses (Law Society of Alberta, disponivel em
http://www.lawsociety.ab.ca/lawyers/regulations/Ipa.aspx, acesso em 22/10/16).
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As principais vantagens da autorregulacao sao a expertise e a eficiéncia.
A expertise e o conhecimento técnico sdo geralmente superiores aos dos regu-
ladores estatais e, por conta disso, é possivel haver maior efetividade regulaté-
ria, na medida em que este conhecimento especial permite que os reguladores
demandem obriga¢des regulatérias razoaveis aos olhos dos regulados, gerando
maior cumprimento. A eficiéncia reside no maior controle regulatério por meio
do acesso mais facil aos regulados, fazendo com que os custos com a coleta de
informacédo sejam diminuidos (Robert Baldwin; Martin Cave; Martin Lodge. Un-
derstanding Regulation: Theory, Strategy, and Practice, p. 139-141). A autorregu-
lac&o profissional por meio de entidades privadas, portanto, tem o potencial efei-
to de gerar uma regulagdo com um padrao técnico mais elevado, mais eficiente
e com um menor custo para as profissdes do que a regulagéao estatal — o mesmo
raciocinio pode aplicar-se a autorregulagcéo de alguns setores empresariais.

2. A liberalizacao ao exercicio das atividades de servicos e desre-
gulacao.

A Diretiva 2006/123/CE (Diretiva Servicos), transposta para o ordenamen-
to juridico portugués por meio do Decreto-Lei 92/2010, de 26 de julho, reconhece
a “liberdade de prestacédo de servicos e de estabelecimento de qualquer pes-
soa ou empresa da Uniao europeia no territério nacional, representando “uma
das prioridades da Estratégia de Lisboa, que fixa como objetivos a melhoria dos
niveis de emprego, de coesao social e de crescimento econdmico sustentavel”
(Maria Manuel Leitao Marques; Fernanda Paula oliveira; Ana Claudia Guedes;
Mariana Maia Rafeiro, Licenciamento Zero: regime juridico comentado, Almedi-
na: Coimbra, 2014, p. 212-213). Assim sendo, “as licengas ou autorizacbes que
correspondem a procedimentos administrativos mais complexos e demorados
passam agora a ser exigidas apenas em situacdoes excecionais, em que impe-
riosas razdes de interesse publico assim o justifiquem” (ibid.). Com efeito, o art.
4°/n. 1 e 3 do Decreto-Lei 92/2010, prevé que os prestadores de servigco possam
livremente estabelecer-se e exercer sua atividade, sem a necessidade de qualquer
permissao administrativa ou mera comunicagao preévia, salvo nos casos em que
a lei dispuser em sentido contrario. O acesso mais facil ao exercicio de atividades
torna o mercado de servicos mais competitivo, contribuindo para o crescimento
econdmico e para a criacao de emprego, e garante “aos consumidores uma maior
transparéncia e informacéao, proporcionando-lhes uma oferta mais ampla, diversifi-
cada e de qualidade superior, a pre¢os mais reduzidos” (ibid. p. 212).

A Diretiva Servicos e a sua regulamentacao no territério portugués vao ao
encontro das ideias de desregulacao e de simplificacao administrativa. Assim se
diz porque a desregulacéo tem o sentido também de aligeiramento ou eliminacao
do controle publico sobre a produ¢ao e o mercado de varias industrias e empre-
sas (Vital Moreira, Auto-Regulacgdo Profissional e Administragdo Publica, Alme-
dina: Coimbra, 1997, p. 43). E a simplificacao administrativa consiste também na
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coordenacao, agilizagao e racionalizacao da propria atividade da Administracéo
em sua relagdo com os particulares. Nesse sentido, comporta as seguintes me-
didas: (i) suprimir procedimentos desnecessarios de modo a facilitar a vida do
cidadao e da empresa; (ii) tornar procedimentos administrativos mais simples e
céleres (diminuir a intensidade dos controles) e facilitar o “ciclo de vida” da em-
presa, de forma a eliminar obstaculos injustificaveis ao acesso aos mercados e
ao exercicio da atividade empresarial, bem como dar uma resposta mais rapida
aos investidores (Maria Manuel Leitdo Marques, Servico Publico, que futuro?,
Almedina: Coimbra, 2009, p. 21-25). Assim, parece-nos que a intensidade do
controle estatal deve ser proporcional ao risco e a gravidade que a atividade
comporte para a sociedade, permitindo um aligeiramento ou remocéao deste con-
trole para atividades de menor risco ou reduzida gravidade. E esse é o caso do
exercicio da atividade de prestacdo de varios servigos contemplados na Diretiva
em foco (regra geral), com o possivel efeito da redugcéo de encargos, burocracias
e custos para os prestadores, aumento da competitividade, diminuicao nos pre-
¢os, aumento na qualidade dos servigos e geragao de empregos.

3. A impossibilidade de limitacao estatal quanto a instalagcao de no-
vas farmacias

3.1. O tema relativo a instalacédo de farmacias deu ensejo a uma classica
decisao da Corte Constitucional alema no caso ‘Apotheken-Urteil} no qual se dis-
cutiu a legitimidade de uma lei do Estado da Baviera que condicionava a instala-
céo de novas farmdacias a uma especial permissao da autoridade administrativa.
A Corte concluiu que:

“a) a liberdade de instalacao de farmacias, em outros paises com o0 mesmo stan-
dard civilizatério da Alemanha, ndo levou a uma efetiva ameaga da saude publica
(examinou-se em particular a situacao existente na Suigca com base nos laudos
apresentados pelos peritos designados);

b) a liberdade de instalagdo de farmécias néo levaria, necessariamente, a uma
multiplicacao ilimitadas desses estabelecimentos, porquanto a decisdo sobre a
sua instalacdo ou néo, tendo em vista os elevados custos financeiros, passa por
inevitaveis consideragdes de ordem econdmica e andlise de mercado;

c) o temor revelado pelo legislador quanto a eventual impossibilidade de os far-
macéuticos cumprirem seus deveres legais em razao da queda da sua capaci-
dade financeira revelava-se igualmente infundada, uma vez que uma deciséo
pessoal economicamente equivocada nao poderia servir de base para a decisao
legislativa em apreco. Ademais, a tendéncia revelada no sentido da superagéao
modelo de farmacia de fabricagédo pelo de simples entrega de produtos acabados
reduz a responsabilidade do farmacéutico e aumenta o seu tempo livre;

d) a maior procura de medicamentos decorreria, segundo a opinido dos experts,
fundamentalmente, das mudancas ocorridas nas condi¢cdes de vida durante a
guerra-subnutri¢cao, estresses fisico-emocionais, ndo estando relacionada com a
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existéncia de multiplos locais de venda de produtos farmacéuticos” (Gilmar Fer-
reira Mendes, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, 2.2 ed.,
Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 1999).

Como afirma Gilmar Mendes,

“para afirmar a inconstitucionalidade do modelo legislativo proposto, teve o Tribu-
nal que infirmar a prognose estabelecida pelo legislador quanto a possibilidade
de uma multiplicagéo de estabelecimentos farmacéuticos em razao da auséncia
de uma regulagéao restritiva. A manifesta inconsisténcia do prognostico estabe-
lecido pelo legislador ressaltava que a decisao adotada n&o protegia o interesse
publico, contendo, portanto, restricao incompativel com o livre exercicio de ati-
vidade profissional” (cf. voto do Min. Gilmar Mendes na qualidade de Relator da
ADI 2.327-6/SP — STF/Tribunal Pleno -— j. em 8/05/2003 — DJ 22-08-2003, p. 20).

Os argumentos utilizados pelo Tribunal Constitucional alemao sao muito
interessantes. Destacamos dois deles. O primeiro é a constatacéo fatica de que
em paises com o mesmo standard civilizatério da Alemanha (no caso, exami-
nou-se a Suica), a liberdade de instalacao de farmacias ndo levou a uma efe-
tiva ameacga da saude publica. O segundo € que “a liberdade de instalacao de
farmacias néo levaria, necessariamente, a uma multiplicacao ilimitadas desses
estabelecimentos, porquanto a decisdo sobre a sua instalagdo ou nao, tendo
em vista os elevados custos financeiros, passa por inevitaveis consideragdes
de ordem econdmica e analise de mercado’ Portanto, concluiu o Tribunal que o
melhor e mais eficiente balizador para as decisdes de instalar novas farmacias
nao seria o poder publico e sim o préprio mercado e as consideracdes de ordem
econ6mica. Com base nessas premissas principais, considerou inconstitucional
o modelo legislativo por conta de ima restricdo incompativel com o exercicio de
atividade profissional.

3.2. O Supremo Tribunal Federal brasileiro teve oportunidade de enfrentar
uma questao sobre a constitucionalidade de uma lei que determinava a distancia
minima de farmacias ou drogarias existentes para instalagao de novo estabeleci-
mento no perimetro. O Tribunal decidiu pela inconstitucionalidade da lei:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. LEI N2 10.991/91, DO
MUNICIPIO DE SAO PAULO. FIXACAO DE DISTANCIA PARA A INSTALAGAO
DE NOVAS FARMACIAS OU DROGARIAS. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. A
Constituicao Federal assegura o livre exercicio de qualquer atividade econdémica,
independentemente de autorizagdo do Poder Publico, salvo nos casos previstos
em lei. 2. Observéancia de distancia minima da farmacia ou drogaria existente para
a instalacado de novo estabelecimento no perimetro. Lei Municipal n® 10.991/91.
Limitagdo geografica que induz a concentragdo capitalista, em detrimento do
consumidor, e implica cerceamento do exercicio do principio constitucional da
livre concorréncia, que € uma manifestacdo da liberdade de iniciativa econémica
privada. Recurso extraordinario conhecido e provido.” (RE 193749/ SP — STF/
Tribunal Pleno — Rel. p/ acordao Min. Mauricio Corréa — j. em 04-06-1998 - DJ
04-05-2001, p. 35.)
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Consta do voto do Relator Min. Mauricio Corréa:

‘A limitacdo geografica imposta a instalacao de drogarias somente conduz a as-
sertiva de concentragao capitalista, assegurando, no perimetro, o lucro da farma-
cia ja estabelecida. Dificulta 0 acesso do consumidor as melhores condi¢des de
preco, e resguarda o empresario alojado no local pelo cerceamento do exercicio
da livre concorréncia, que é uma manifestagéo do principio da liberdade de ini-
ciativa econdmica privada garantida pela Carta Federal quando estatui que ‘a lei
reprimira o abuso do poder econémico que vise a dominagao dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros’ (art. 173, § 4°).

Este acérdao também traz pontos relevantes para discusséao. Ao promo-
ver uma restricdo ao numero de farmacias no perimetro do municipio, o STF
entendeu que a lei violou os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia.
O Tribunal considerou, ainda, que a auséncia da restricdo estatal aumentaria
a concorréncia, com o possivel efeito de baixar os precos para o consumidor.
Acrescentamos aqui o argumento utilizado no item 3.1 acima no sentido de que
o mercado seria o melhor balizador das decisdes quanto a instalacao de novas
farmacias em vez da intervencao estatal restritiva.

Re: Michael Sandel Il

por Janice Silveira Borges - Tuesday, 25 October 2016, 12:26

A vertente das diversas escolas existentes sobre a Analise Econbémica
do Direito que defende que o custo social deve ser estudado tendo em vista as
medidas intervencionistas do Estado na economia de mercado teve inicio com a
ideias de Ronald Coase na obra The Problem of the social cost.

O desencadear das teses propostas por Coase em sua obra e sua conjuga-
¢cao com a constatagdo da doutrina majoritaria, aqui exemplificada na obra de Mi-
chael J. Sandel, O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado, leva
a reflexdo da questao proposta pela Professora Doutora Suzana Tavares da Silva.

No caso do Brasil, verifica-se que o Estado afasta-se do seu papel de
mero regulador e fiscalizador quando atua concretamente como agente da ati-
vidade empresarial nos termos admitidos nos art. 173 e 174 da Constituicdo da
Republica. Todavia, o desvirtuamento do texto constitucional pode ser verificado
como no caso citado pelos colegas Marcelo e Natalia, envolvendo a empresa
Sete e a Petrobras.

Um outro ponto a ser considerado € quando o Estado extrapola sua fungéo
de regulador e fiscalizador sob a alegacéo de protecao de determinado grupo ou
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categoria; situagao muito comum no direito do consumidor e aqui encontra-se o
primeiro caso concreto a ser analisado. O Supremo Tribunal Federal, em sede de
Acéao Direita de Inconstitucionalidade n. 855, declarou ser inconstitucional uma
lei por considerar, entre outros fundamentos, que ela inviabilizava a atuagao do
mercado. No Estado do Parand foi aprovada a Lei 10.248/93 que determinava a
obrigatoriedade da presenga do consumidor no momento da pesagem de boti-
joes comercializados pelas distribuidoras de Gas Liquefeito de Petréleo — GLP,
quando da sua venda ou da substituicao. A legislacédo tinha por objetivo uma
postura incisiva do Estado no mercado para uma maior prote¢cdo ao consumidor.
Ocorre, todavia, que a medida dificultou a circulagéo do produto porque, na pra-
tica, ele era comercializado por meio de motos e bicicletas, o que impossibilitava
a pesagem como exigido em lei. Nos termos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, a Administracdo Publica tem outros meios para assegurar os direitos do
consumidor sem aniquilar a atividade econémica.

Ainda no direito consumerista brasileiro, um outro exemplo de atuacéo mal
sucedida do Estado na economia foi a proibicao, ao fornecedor, de cobrar um
preco maior quando a venda for paga com o uso de cartdes de crédito, devendo
a venda do cartao ter o mesmo valor do preco a vista. A norma objetivava evitar
gue o vendedor repassasse ao consumidor 0 seu custo com a manutencéo do
sistema de pagamento por cartdao de crédito. Todavia, na pratica, o que se viu
foi que a norma acabou por afastar a possiblidade de os fornecedores oferece-
rem descontos correspondentes aos custos do sistema de cartao de crédito aos
consumidores que quisessem pagar em dinheiro. E ainda aumentou o poder do
grupo ligado aos bancos e emissoras de cartao de crédito, o que permitiu a eles
aumentar cada vez mais os custos, e consequentemente os precos dos produ-
tos, e terem uma atuacao ainda mais relevante na economia e politica do pais.

Ainda no Brasil, agora na seara tributaria, tem-se a intervencao estatal que
reduziu a tributacao (IPI) para veiculos automotores como forma de aumentar as
vendas no setor automobilistico e manter a economia aquecida. Todavia, o resul-
tado foi o aumento do indice de inadimpléncia nos contratos de arrendamento
mercantil, a superlotacao nas estradas e vias que nao estavam preparadas para
0 aumento consideravel da tropa e o aumento do pre¢co do combustivel.

No ambito do Direito do Trabalho, pode-se verificar a problematica da si-
tuacao italiana. A Italia, em um primeiro momento, adotou uma politica extre-
mamente paternalista ao trabalhador, a tal ponto que, com a crise econémica
mundial, passou a inviabilizar a contratacao de profissionais com mao de obra
altamente especializada. O resultado foi que o Estado ltaliano, para evitar o au-
mento do numero de desempregados, passou a admitir que empregador e em-
pregado “legislasse’ normas proprias para a contratacao.
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Re: Michael Sandel Il

por Cui Rixing - Wednesday, 26 October 2016, 15:30

“Thousands have lived without love, not one without water.

Wystan Hugh Auden

The moral concept in water

In 2010, the General Assembly released a document (Resolution 64/292)
“acknowledging the importance of equitable access to safe and clean drinking
water and sanitation as an integral component of the realization of all human
rights” However, even long before that, water has already been perceived as a
decisive matter of human rights starting from the 1960s movement of environ-
ment protection.

Water, rather than other crucial elements to human beings, such as foods,
clothes, residences, transportations, has been endowed with moral value. Two
issues are highlighted—"fundamentality” and “scarcity” Compared to other daily
supplies, water is the premise of all human activities(household, agricultural or
industrial). On the other hand, water is environment-related, as an indispensable
foundation of the eco-system. Water guarantees human life with dignity. Com-
pared to other natural elements, such as air, sunlight and wind power, water,
particularly accessible water, is unique because of its scarcity, which easily leads
to the most significant questions— efficiency and distribution.

Different contexts of water

When we are studying water, it is important to distinguish the different con-
texts of water. The most common context is raw water being stored in sources, and
bearing an environmental meaning to it. When it comes to human activities, we
often refer to accessible water, representing the water involvng a certain degree
of human intervention, and one that could allow its use by human beings. The
last context is water service, i.e., water supply and sanitation, which is the main
jurisdiction of substantive law. The first and second contexts are both regarding
water itself, containing strong moral values that matter to the human well-being.
The third context is the link between normative rules and legal consequences.
For example, the EU water legislative objectives can be divided into two catego-
ries: water pollution prevention and water conservation, both of which cover those
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rules created for the activities of both private participants and public entities, in
terms of their duties on various water services subject to different types of water
and water for different uses.

Water as an economic good

If we review the history of water, and date back to some early civilizations,
we will notice that they have started to supply water through public authorities
(municipalities) to urban residents, and mostly without charges. However, at that
time, what was being supplied by those municipalities was raw water without any
treatment whatsoever. Someone believe that modern water services originated
in the UK in 17th century, and thus, chargeable water services (both supply and
sewage) were firstly introduced for the sake of better water quality. Considering
that since the Dublin Principle was established in 1991 water has been widely
accepted as an economic good, it is safe to say that the economic value of water
naturally emerged when people began to deal with water and realized that acces-
sible water resources were always finite and scarce.

The rational use of water and the best distribution, normally calls for the
regulatory power of water pricing. Unlike private goods, water has characteristics
of “rivalry” and “non-excludability’; together with its human right concept, regional
differences, and the fact that, as a scarce good, it makes it very complex to tag
water through the interaction between supplies and demands in a perfect com-
petitive market. Considering the fact that water facilities are mostly held by mu-
nicipalities, and that water management is strictly regulated by public authorities,
the pricing mechanism is mainly based on some principles like “full cost recov-
ery;, “distinct prices for different uses’, “block tariff; “polluter pays” and so on (for
example, see COM(2010)228 final, COM(2008)875 final, COM(2011)133 final of
the European Commission). The whole water pricing mechanism could hardly be
called market; instead, it is a one-way process.

Notably, for a long time, water pricing seems to be the only approach to
regulate water use in EU member states. In addition, authorities tend to draw
support from regulatory instruments (command-and-control regulation), by us-
ing mandatory rules. However, the EU is actively promoting market-based instru-
ments in recent years (See K. Rademaekers., et al., “The Role of Market-based
Instruments in achieving a resource efficient economy’, European Commission:
DG Environment , 2011). As a condition, the EU endows water with more economic
values and uses price-based instruments (taxation and subsidy), quantity-based
instruments (tradable permits) and market friction instruments for achieving better
consequences for the sake of better water supply allocation and equally to pre-
vent water pollution.

Some relevant points
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In my opinion, some questions arise at the end of this article, and they
could be discussed in another occasion:

1. According to the three contexts division , it is clear that the third context
has minimum moral values., Do Those who keep emphasizing the importance
of the human right to water confuse the boundary between water and water
services?

2. The concept of water as an economic good is highlighted because of the
scarcity and unbalanced distribution of water. In this case, is the economic concept
a violation of water ethics? Furthermore, are someof the sensitive issues in mar-
ket-based instruments, such as taxation, tradable permits against moral values?

3. In regards to the one-way process of pricing mechanism, is it necessary
to change this situation? If so, does the introduction of competition work in creat-
ing a multi-player pricing mechanism? How to overcome regional characteristics
and local responsibility as they have been seen as the barriers of constituting
competition in water industry.

4. Currently, in an imperfect competitive market, how to determine the rea-
sonable amount of taxes or subsidies? As to competition, we ought to have our
own idea on whether it is rational to make private participation, i.e., water privat-
ization, as a solution to water scarcity.

Re: Michael Sandel Il

por Luiz Antonio Ugeda Sanches - Thursday, 27 October 2016, 20:40

A Profa. Dra. Suzana Tavares da Silva nos instiga a percorrer o lado rever-
so do ultimo texto que apresentamos. Pensar em solugdes em que 0 mercado
realiza de forma mais justa do que as decisdes do Estado significa estabelecer
limites éticos per se, e nao de forma extroversa.

Existem diversos exemplos de categorias que criam seus proprios meios
de controle, sem a interferéncia do Estado, ou mesmo antes de sua concepc¢ao
atual. Foi o que ocorreu, p. ex., no Juramento de Hipdcrates, escrito inicialmente
no século V a.C., e que até aos dias atuais, salvo as devidas atualizactes, regu-
lamenta a profissdo de médico.
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Esta nogdo se perpetuou nas inumeras autorregulamentacdes existen-
tes, sistemas que vao desde as ligas esportivas, sendo seu exemplo maior na
Fédération Internationale de Football Association (FIFA), até temas referentes a
publicidade, onde em Portugal é representada pelo Instituto Civil da Autodiscipli-
na da Comunicacao Comercial (ICAP), que prové a sociedade de um Codigo de
Publicidade que impede, p. ex., 0 emprego de criangas como protagonistas de
comerciais de produtos que nao tenham direta relagao com elas.

Todavia, ndo esta a se falar apenas sobre a autorregulamentacéo do mer-
cado, mas este em contraponto ao Estado sob o prisma da justeza. Comparar
as solucdes de mercado com aquelas estatais significa situar a discussao em
aspectos quantitativos e qualitativos.

Sob este conceito, a chave para se compreender como os mercados apre-
sentam solugdes mais justas que o Estado esta na quantificacéo, ou monetiza-
cdo, de quanto as acdes ou as omissdes do Estado custam ao contribuinte. E
realocar, na escala de prioridades, o principio da eficiéncia, por compreender
que ele intervém e interage com os demais principios da igualdade, da liberdade,
entre outros.

Corresponde a fortalecer o que a corrente do Realismo Juridico do Direito
Administrativo Econémico, ou do Law and Economics, tem pregado ao longo do
tempo: (i) desestatizar atividades publicas passiveis desta iniciativa, tais como
infraestrutura, permitindo que o Estado se torne mais regulador e foque em ati-
vidades mais prioritarias, tais como seguranca, saude e educac¢ao; (ii) desverti-
calizar as atividades econémicas, fortalecendo o mercado de capitais, evitando
cartelizagbes e possibilitando que investidores menores tenham acesso a mer-
cados intensivos em capitais, como é o caso do setor de energia, saneamento
e telecomunicacgdes, por exemplo; e (iii) eficientizar os resultados, avaliando os
problemas por equagdes e unidades mensuraveis, objetivas, difundindo a ana-
lise econémica do Direito e possibilitando que o Estado aprofunde, modifique e
sofistique suas ac¢des de regulagcao econdmica, concebendo novos mecanismos
e criando orgaos e instituicoes especificos (Carlos Ari Sundfeld, “Direito adminis-
trativo econémico’ in Idem, coord., Servicos publicos e regulagdo estatal, Sao
Paulo: Malheiros, 2002. p. 17-18).

Considerada a desestatizacao, a desburocratizacéo e a eficiéncia enquan-
to principios norteadores dos mecanismos de mercado, que em determinadas
situacdes promovem maior justica em relagdo ao Estado, verifiquemos no caso
brasileiro como estes principios se desenvolveram.
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A desestatizacao e a opcao social-desenvolvimentista do Brasil —
breve histérico

A primeira norma na qual o proprio estado brasileiro reconhece que a
iniciativa privada tem melhores condi¢des de gerir determinados temas foi o De-
creto n. 83.740, de 18 de julho de 1979. Os objetivos norteadores, expressos em
norma, apontavam claramente os servi¢os publicos como um foco de ineficiéncia
administrativa, quais sejam: (i) construir a melhoria do atendimento dos usuarios
do servigo publico; (ii) reduzir a interferéncia do Governo na atividade do cida-
dao e do empresario; (iii) descentralizar as decisoes; (iv) simplificar o trabalho
administrativo; (v) eliminar formalidades e exigéncias cujo custo econémico ou
social seja superior ao risco; (vi) agilizar a execuc¢ao dos programas federais para
assegurar o cumprimento dos objetivos prioritarios do Governo; (vii) substituir,
sempre que praticavel, o controle prévio pelo eficiente acompanhamento da exe-
cucao e pelo reforco da fiscalizagao dirigida, para a identificacao e corre¢ao dos
eventuais desvios, fraudes e abusos; entre outros.

Por forca do Decreto n. 86.215, de 15 de julho de 1981, o governo Figuei-
redo criou as condi¢des formais para efetivar os designios do Programa Nacional
de Desburocratizagdo. Fixaram-se normas para a transferéncia, transformacgéo e
desativacao de empresas sob o controle do Governo Federal.

O Decreto n.86.215, de 1981, ainda previu no art. 52 que a transferéncia de
controle de empresas para o setor privado deveria observar o seguinte sistema
principiolégico: (i) ampla divulgagao; (ii) os adquirentes deveriam ser cidadaos
brasileiros residentes no pais ou empresas ou grupos de empresas sob controle
nacional; (iii) o0 “compromisso irrevogavel’ dos adquirentes em manter sob contro-
le nacional o capital e a administragao das empresas adquiridas; (iv) a celeridade
e eficacia do processo de privatizacao; e (v) a funcado da Comissao Especial, no
tocante a fixacdo das condi¢des e dos valores. Os resultados dessas iniciativas
foram muito aquém do desejado, de forma que o governo Figueiredo nao conse-
guiu realizar qualquer privatizagao.

O governo Sarney também realizou iniciativas nessa frente. O Decreto n.
95.886, de 29 de marco de 1988, dispbs sobre o Programa Federal de Deses-
tatizacao, a ser executado por meio de projetos de privatizagao e de desregula-
mentacao, e com mencao expressa ao regime de concessao e de permissao de
servigcos publicos, com os objetivos expressos de: (i) transferir para a iniciativa
privada atividades econdmicas exploradas pelo setor publico; (ii) concorrer para
diminuicao do deficit publico; (iii) propiciar a conversdo de parte da divida exter-
na do setor publico federal em investimentos de risco, resguardado o interesse
nacional; (iv) dinamizar o mercado de titulos e valores mobiliarios; (v) promover
a disseminacéo da propriedade do capital das empresas; (vi) estimular os me-
canismos competitivos de mercado mediante a desregulamentacao da atividade
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econdmica; (vii) proceder a execucao indireta de servigos publicos por meio de
concessao ou permissao; e (viii) promover a privatizacao de atividades econé-
micas exploradas, com exclusividade, por empresas estatais, ressalvados os
monopodlios constitucionais. Todavia, o regime de concessdes ndo demonstrara
eficacia em um ambiente financeiro conduzido por uma moeda monetariamente
fraca e em ambiente hiperinflacionario.

Em 1989, durante a primeira campanha presidencial em 25 anos, o entao
candidato Fernando Collor de Mello fez deste tema um importante argumento
para a obtencédo de votos. Apds sua posse, o tema foi sistematizado, transfor-
mou-se em um verdadeiro principio reformador, com base na necessidade de
revitalizar a estrutura financeira do Estado, acabar com a corrupgao e reduzir
drasticamente o déficit publico.

A Lein. 8.031, de 12 de abril de 1990, no primeiro més de seu governo, o
presidente Collor criou o Programa Nacional de Desestatizacao, com o intuito de
reordenar as atividades do Estado na economia. A ideia central era vender ativos
publicos a iniciativa privada de 18 empresas nos setores de siderurgia, fertilizan-
tes e petroquimica. As justificativas eram eminentemente econémicas, e estavam
pautadas na falta de capital publico para investir, bem como na necessidade de
obter um maior envolvimento da iniciativa privada no desenvolvimento do pais: (i)
reordenar a posicao estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa
privada atividades subexploradas pelo setor publico; (ii) contribuir para reestrutu-
rar economicamente o setor publico, por meio de melhoria do perfil e da reducao
da divida publica liquida; (iii) permitir a retomada de investimentos pelas empre-
sas privadas, bem como sua efetiva reestruturagao; (iv) permitir a concentracéo
de esforcos da administracdo publica em atividades mais fundamentais; e (v)
contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais.

A grande dificuldade na privatizagdo no governo Collor foi o lastro utilizado
na aquisicdo das empresas. Os titulos representativos da divida publica federal
foram majoritariamente utilizados, de forma a corresponder a mais de 98% dos
valores utilizados, fato que quitava a divida publica mas nao possibilitava liquidez
nas financas federais. O governo Franco, por sua vez, buscou corrigir essa dis-
torgao e valorizar o uso de moeda corrente, entre outas medidas.

Importante notar que a desestatizacédo somente lograria éxito em ambien-
te de estabilidade monetaria, gracas ao advento do Plano Real no governo Fran-
co. No governo Cardoso, houve um intenso reformismo constitucional, por meio
de emendas que possibilitaram importantes alteragdes estruturais na infraestru-
tura nacional e, por conseguinte, atracdo de solu¢cées de mercado respaldada
pelo Estado, tais como a Emenda Constitucional n. 8, de 15 de agosto de 1995,
gue quebrou o monopdlio das telecomunicagdes; a Emenda Constitucional n. 9,
de 9 de novembro de 1995, que quebrou o monopdlio da Petrobras ao permitir
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que a Uniao pudesse contratar com empresas estatais ou privadas atividades
com hidrocarbonetos; e a Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho de 1998,
que alterou principios e normas da Administracao Publica, internalizando concei-
tos oriundos do Direito Administrativo Econdmico (p. ex., eficiéncia).

A desverticalizacao — O caso do setor elétrico brasileiro

Com o processo de privatizagao, houve a desverticalizacao das diferentes
esferas do setor elétrico, que passou a se dividir em geracao, transmissao, dis-
tribuicdo e comercializagdo. A geracado e a comercializagao se tornaram setores
competitivos e ndo regulados. A transmissao e a distribuicao, por sua vez, como
monopdlios naturais, estariam sob regulacao e fiscalizagcdo dessa Agéncia. As-
sim, o objetivo principal do modelo brasileiro foi separar o servigo de energia elé-
trica, que trabalha com a commodity e deve ser aberta a competicdao, bem como
as regras de livre mercado, daqueles que trabalham com o transporte da energia
mediante rede aérea ou subterrdnea, que devem ser reguladas pela adminis-
tracao publica. Em outras palavras, a privatizagcao buscou atrair novos investi-
mentos, além de desverticalizar as pesadas estruturas estatais, segmentando as
areas da seguinte forma:

(i) Geragao: atividade de natureza competitiva, ndo regulada economicamente,
com garantia de livre acesso aos sistemas de transportes (transmissao e dis-
tribuicdo) a todos os geradores que podem comercializar a energia livremente.
Compreende os diferentes processos de conversao de energia primaria em ener-
gia elétrica;

(if) Transmissao: vias de transporte de energia elétrica de alta e média tenséo,
podendo ser utilizadas por qualquer agente interessado mediante o pagamento
dos encargos correspondentes, de forma isonémica, estabelecidos pelo agente
regulador;

(iii) Distribuicao: vias de transporte de energia elétrica de baixa tensao, podendo
ser utilizadas por qualquer consumidor inserido no interior de area de concessao
estabelecida pelo Poder Concedente mediante o pagamento dos encargos cor-
respondentes, de forma isonémica, estabelecidos pelo agente regulador; e

(iv) Comercializagédo: agente setorial com capacidade juridica para comprar, im-
portar, exportar e vender energia elétrica a outros comercializadores, distribuido-
res, geradores ou consumidores livres, por meio de contratos de longo prazo ou
no MAE, nos termos originais do no art. 26 da Lei n. 9.427, de 26 de dezembro
de 1996, com a redacao dada pelo art. 4° da Lei n. 9.648, de 27 de maio de 1998,
bem como na Resolugéo n. 265, de 13 de agosto de 1998.

Este arranjo setorial possibilitou desverticalizar a cadeia produtiva do setor
de energia, notadamente a elétrica, abrindo sua realidade societaria a pequenos,
médios e grandes investidores. Esta iniciativa possibilitou: (i) garantir a continui-
dade na prestacao dos servigos publicos (vide arts. 42,43 e 44 da Lein. 8.987 de
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1995); (ii) priorizar a conclusao de obras paralisadas ou em atraso; (iii) aumentar
a eficiéncia das empresas concessionarias, visando a elevacao da competitivi-
dade global da economia nacional; (iv) atender as populagdes de baixa renda
e das areas de baixa densidade populacional inclusive as rurais, por meio da
universaliza¢do do servico, aprofundada no Governo Lula pela Lei n. 10.848, de
2004, e Decreto n. 4.873, de 2003; e (v) racionalizar os bens coletivos, inclusive
0S recursos naturais.

A metodologia de afericdo do Luz para Todos priorizava cobrir os Munici-
pios com atendimento inferior a 85%, com base no Censo de 2000 do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), com enfoque nas popula¢des atingi-
das por barragens, escolas publicas, postos de saude, pocos de abastecimento
d’agua, assentamentos rurais, agricultura familiar, entre outros. E nada disso se-
ria possivel o Estado estruturar e possibilitar a solugédo privada.

A eficiéncia — dois exemplos
Exemplo 1 - O caso do Poder Judiciario

O principal exemplo de que o Estado tem sido ineficaz na busca de justica
esta em seu principal instrumento de externalizagéo, o Poder Judiciario. Segundo
o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 17/10/2016 (vide <http://agenciabra-
sil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-10/despesas-do-judiciario-custaram-13-do-pib-
-em-2015>), o pais gastou 1,3% de seu Produto Interno Bruto em 2015 com o
custeio do Poder Judiciario, o maior percentual do planeta. Este valor atualmente
corresponde a US$25 bilhdes, mais do que todo o valor investido em logistica
naquele ano.

Este simples numero sugere que mecanismos privados de mediacao e
arbitragem, ainda incipientes no Brasil, seriam muito mais baratos, justos e efica-
zes para trazer seguranca juridica a sociedade. O mercado busca solucgdes via a
Lei da Arbitragem (Lei 9.307/96), mas com resultados ainda muito limitados, haja
vista controvérsias de entendimento entre o Tribunal de Contas da Uniao (TCU)
e o Superior Tribunal de Justica (STJ)

Exemplo 2 — O caso do cimento asfaltico

E ainda uma infeliz praxe do Estado brasileiro aumentar os custos priva-
dos, tornando a atuacao dos agentes privados mais ineficiente do que seria se
pudesse atuar de forma desregulamentada, ou bem regulamentada. E sabido
que um governo pode afetar de diferentes formas a rentabilidade de um contrato
de concessao: criacao de taxas ou isencgdes; atraso na entrega de obras de su-
porte ou de licencas ambientais; intervencao direta no sistema de precos relati-
vos da economia, incluindo a taxa de juros e de cambio; etc.
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Como regra geral, o governo deve ser responsavel pelos riscos decorren-
tes daquilo que ele controla ou influencia fortemente, como aqueles relacionados
aos precos e padroes de qualidade que impde (Timothy Irwin. Government guar-
antees: allocating and valuing risk in privately financed infrastructure projects.
The International Bank for Reconstruction and Development/The World Bank.
Washington, USA. 2007. Disponivel em: <http://siteresources.worldbank.org/IN-
TSDNETWORK/Resources/Government Guarantees.pdf>).

Um dos desafios presentes em quaisquer contratos de longo prazo é a ad-
ministracao de pregos relativos. Em geral, os contratos administrativos preveem
reajustes periodicos de acordo com a inflacdo. Via de regra, esse mecanismo &
satisfatorio. Nao se pode esperar que todos 0s precos subam no mesmo ritmo,
mas, usualmente, a inflacao de itens especificos nao se distancia muito da média.

Contudo, o que ocorreu com o pre¢o do cimento asfaltico nos ultimos anos
foi totalmente fora dos padrdes, haja vista que a inflacdo medida entre janeiro de
2013 e junho de 2016 foi de 30,2%, mas o asfalto aumentou 88%, referente ao
Cimento Asfaltico de Petrdéleo 30-45, coletado pela Agéncia Nacional de Petrdleo,
Gas Natural e Biocombustiveis (ANP).

Neste caso concreto, o preco internacional do petrdleo, apesar da depre-
ciacao cambial observada no periodo, registrou queda de pouco mais de 20%,
mesmo quando convertido em reais. Mesmo em janeiro de 2016, quando a taxa
de cambio média atingiu R$ 4,04 por ddlar norte-americano, a inflagdo do prego
internacional do petréleo havia sido negativa em mais de 40% no acumulado
desde dezembro de 2012.

A forte elevacao do preco do asfalto, muito acima do que ocorreu com os
demais derivados, provavelmente se deu como parte de uma politica de subsi-
dios cruzados. O prec¢o do asfalto subiu acima do que é necessario para compen-
sar aumentos mais moderados na gasolina e outros derivados.

Ainda que, do ponto de vista econémico, esse tipo de politica atenta con-
tra todos os principios de eficiéncia e alocagao correta de recursos, do ponto de
vista politico pode ser interessante: aumentos substanciais no preco do asfalto
contribuem para que a estatal de petrdleo brasileira (Petrobras), estatal que pra-
ticamente detém o monopdlio de venda deste insumo no Brasil, se recuperasse
financeiramente sem pressionar o consumidor diretamente, ao contrario do que
ocorre quando o reajuste recai sobre derivados como gasolina e gas de cozinha.
Afinal, o custo recairia integralmente sobre concessionarias e empreiteiras que ja
tivessem contratos firmados.

Se o forte reajuste de precos fosse decorréncia de forcas do mercado, ja
seria o caso de reequilibrar os contratos, pois se trata de um cenario cuja proba-
bilidade préxima de ocorrer era muito baixa, e sobre o qual as concessionarias
de rodovias e 0s municipios tém pouca possibilidade de reagéo.
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Nesse sentido, a Instru¢éo de Servigo/DG 2, de 23/3/2015 (IS-DG 2/2015),
emitida pelo Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT),
estabeleceu os critérios para o “reequilibrio econémico-financeiro de contratos
administrativos decorrente do acréscimo dos custos de aquisicdo de materiais
betuminosos” Por seu turno, o Tribunal de Contas da Unidao (TCU), provocado
pela Secretaria de Fiscalizacdo de Infraestrutura Rodoviaria (SeinfraRodovia),
do préprio Tribunal, concluiu, no Acordao n® 1.604/2015, pela legalidade de se
proceder ao reequilibrio econdmico financeiro de contratos administrativos de-
correntes do aumento do custo de aquisicao do asfalto nos termos da referida
Instrucao de Servigo do DNIT.

Resumidamente, o TCU considerou procedente o pedido. Apenas ponde-
rou que o reequilibrio seria devido somente nos casos em que a aquisicéo do
asfalto se deu apds o0 aumento de precos que ocorreu no final de 2014.

Ou seja, caso as regras de mercado valessem desde o inicio, teria havido
maior justica na sociedade. Em que pese o represamento do preco ter sido do
interesse dos usuarios no curto prazo, esta conta, no médio e longo prazo, fica
muito mais cara e torna a equacao econdmico-financeira demasiadamente one-
rosa e, por conseguinte, injusta.

De forma a concluir, o mercado somente conseguira prover solugdes mais
justas que o Estado se houver a existéncia de trés requisitos: desburocratizagao,
desverticalizacao e eficientizagdo. Caso contrario, o que havera é um sistema
global de mercado dissociado do sistema local de Estado, e ndo havera chance
para que o mercado possa ser uma real alternativa na busca de justica.

Re: Michael Sandel I

por Pedro Henrique Cordeiro Lima - Friday, 28 October 2016, 23:30

Acesso a cultura ou benesse populista?

A provocacgéo lancada pela Professora Suzana Tavares da Silva acerca
de situagdes nas quais a intervencgao estatal nos setores da economia esta mais
ligada a interesses corporativos, pressupostos ideoldgicos, ou mesmo interesses
eleitorais, do que a prossecucao de um interesse publico, ou uma ideia de bem
comum, traz a baila uma importante preocupacao do constitucionalismo contem-
poraneo no que toca o principio da igualdade, que é o esforco para diferenciar
discriminagdo de diferenciagéo.
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Tem-se que as discriminagdes sao expressoes de arbitrariedade lesivas
a ideia de igualdade, enquanto as diferenciagcées sao medidas necessarias para
enfrentar as desigualdades existentes na sociedade, garantindo protecéo espe-
cial a determinadas minorias ou grupos excluidos.

Por 6bvio, ao impor aos Poderes Publicos um dever de ndo discriminacgéo,
como posto no art. 52, caput e inciso | da Constituicao Brasileira, o texto constitu-
cional ndo busca alcancar um Estado que ignore as desigualdades nele existen-
tes, cego para as injusticas sociais. Antes disso, 0 que se objetiva é que qualquer
diferenciagdo se dé de forma criteriosa, a fim de alcancar os fins de um Estado
Democratico de Direito, tal como a justica social.

Pois bem, com isso em mente, o Professor Celso Antbnio Bandeira de
Mello, em seu Contetdo Juridico do Principio da Igualdade, aponta que as di-
ferenciagcbes seriam licitas quando: 1) haja, de fato, nas situacdes pessoas ou
coisas com caracteristicas diferenciadas; 2) exista relagdo entre as diferencas
existentes e a distingao estabelecida (legal ou judicialmente); 3) a distincao esta-
belecida é pertinente em razao de interesses constitucionalmente estabelecidos.

Propbe-se, entdo, uma breve andlise de alguns elementos da politica de
acesso a cultura brasileira, e do que se busca atingir com o instrumento da meia
entrada — desconto de 50% nos ingressos para eventos culturais.

Nesse sentido, chama-se atencao ao disposto em dois diplomas legais: a
Lei Federal n.?2 10.741, de 12 de outubro de 2003, que dispde sobre o Estatuto do
Idoso, e a Lei Federal n.° 12.933, de 26 de dezembro de 2013, que dispde sobre
o beneficio do pagamento de meia-entrada.

Prevé o Estatuto do ldoso:

“Art. 1° E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular os direitos assegura-
dos as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.

(..)

Art. 23. A participagédo dos idosos em atividades culturais e de lazer sera pro-
porcionada mediante descontos de pelo menos 50% (cinqlenta por cento) nos
ingressos para eventos artisticos, culturais, esportivos e de lazer, bem como o
acesso preferencial aos respectivos locais.”

A Lei Federal n.° 12.933/13, por sua vez, estabelece:

“(...)

§ 10. A concessao do direito ao beneficio da meia-entrada é assegurada em 40%
(quarenta por cento) do total dos ingressos disponiveis para cada evento.
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Extrai-se do proprio texto legal e das notas dos debates parlamentares,
quando das aprovacdes das referidas leis, que o objetivo da medida seria, em
tese, facilitar o acesso a cultura dos idosos, que estariam sujeitos a tratamento
estatal diferenciado, e que teriam maiores dificuldades para participar de tais
eventos sem o beneficio.

De pronto, € inegavel que ha uma diferenca de caracteristicas entre os
idosos e a populacao em geral.

Pergunta-se, entdo, se existe relacdo entre as diferengas existentes e a
distincao estabelecida, ou, de forma mais clara: seria o preco dos ingressos um
entrave significativo para a participagdo em eventos culturais de toda e qualquer
pessoa com mais de 60 anos, independentemente de sua condi¢gdo econdmica,
de forma que se justifique a concessao de um beneficio legal?

Ora, parece claro que nao. Conceder um beneficio econémico baseado
no fator idade, e ndo na condigao financeira dos beneficiados em si, é algo sem
sentido pratico. Parte de uma presunc¢éao absurda que o preco do ingresso para
o evento cultural afetara da mesma forma todos os idosos, independentemente
da renda desse.

Deve-se perguntar ainda: o que se busca alcancar é pertinente em razéo
de interesses constitucionalmente estabelecidos, ou seja, o acesso a cultura e
o reflexo que tal acesso tem na qualidade de vida geral dos idosos deve, cons-
titucionalmente, ter tratamento diferenciado do acesso a cultura da populagao
em geral?

Novamente, a resposta € negativa. Ainda que se considere que 0s idosos
formam um grupo diferenciado, que merece protecao especial do estatal, o que
o Estado deve fazer é lidar com as peculiaridades e dificuldades especificas
desse grupo, sem, contudo, desconsiderar 0 acesso a cultura dos demais gru-
pos sociais.

Segundo os critérios propostos pelo Professor Celso Antonio Bandeira de
Mello, tem-se, entdo, um caso de discriminagdo, e nao de diferenciagéo, consti-
tucionalmente valido.

Esclarega-se, o desconto de 50% que os produtores de eventos culturais
devem dar em até 40% dos ingressos — incluidos nesse percentual ndo s6 os
idosos, mas todos os demais grupos que tém direito a tal beneficio — néo tem
qualquer contrapartida estatal, seja através de custeio direto ou de isencoes fis-
cais, passando, por 6bvio, a compor o preco do produto.
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A consequéncia econémica, tao absurda quanto inegavel, é que o ingres-
so do cinema de um rico CEO de 60 anos € subsidiado pelo ingresso mais caro
de um pobre operario de 30 anos!

Ao estabelecer uma politica de meia entrada baseada apenas no critério
de idade, o governo brasileiro ndo s6 jamais alcangara o alegado objetivo de
facilitar o acesso a cultura para todos os idosos - uma vez que tal desconto tem
pouco ou nenhum reflexo na decisdo de uma pessoa mais abastada de ir ou néo
a um determinado evento cultural —, como efetivamente encareceu o acesso a
cultura para a populagao em geral — dificultando inegavelmente tal acesso para
0s membros das classe sociais menos privilegiadas que nao fazem jus a algum
beneficio de meia entrada.

Tal intervencao estatal, imprestavel para distribuir de forma mais justa o
acesso a cultura, s6é pode se justificar por um populismo eleitoreiro, jamais por
qualquer interesse de justica social ou combate as desigualdades.

Re: Michael Sandel Il

por Loyanne Verdussen de Almeida Firmino Calafiori
Sunday, 30 October 2016, 21:23

Entre liberalismo econdémico e intervencao estatal: qual deles pode
oferecer uma maior justica social?

A provocacéo iniciada no bojo da presente discusséo é no sentido de sa-
ber se alguns servigos ou bens néao sao ou seriam “distribuidos” de forma mais
justa pelo mercado do que pelo Estado. Isso porque, em algumas situacoes, a
intervencao do Estado na economia n&o possui como finalidade a satisfagao do
interesse publico, como mencionado em linhas volvidas.

Desta feita, segundo o aludido entendimento, em muitas vezes o Estado
age nao em busca do interesse coletivo, mas sim para agasalhar interesses cor-
porativos, pressupostos ideoldgicos ou mesmo interesses eleitorais.

Sendo assim, nesses casos 0 mercado poderia oferecer mais beneficios
ao bem-estar social e a coletividade do que o proprio Estado, cumprindo com a
funcéo social da atividade econémica, conforme sera elucidado no estudo a se-
guir delineado. Senao, vejamos.
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1. As polémicas privatizacoes

Embora esse tema desperte paixdes em todos os coragdes: uns a favor e
muitos contra sua ocorréncia, o fato € que as privatizacoes estao presentes em
nossa contemporaneidade.

A privatizacao nasce exatamente quando se chega a conclusao de que
o Estado n&o possui capacidade para gerir ou regular determinados setores da
economia. Sendo assim, devido a sua luzente ineficiéncia, abre-se a oportuni-
dade de se “presentear” o setor privado com o poder de compra de empresas
estatais, as quais passam ao dominio publico quando sao compradas pela ini-
ciativa privada.

Ocorre que muitos servigos e bens acabam sendo sim muito melhor ad-
ministrados pelo setor privado do que pelo Estado, sobretudo, porque muitas
empresas publicas apresentam ma gestdao e acabam, por isso, possuindo pro-
blemas como desvios de recursos que ocasionam o0 aumento das taxas cobra-
das pelos seus servicos e para o oferecimento de seus bens, sendo um luzente
exemplo de que em determinadas situacoes o Estado ndo age em busca do bem
comum, mas sim para atender a minorias que estao no poder, que possuem a
maquina publica em suas maos.

Assim, muitas empresas publicas quando sao privatizadas demonstram
que o setor privado possui melhores condigdes de administra-la, reduzindo-se,
pois, as taxas de servi¢co cobradas ao consumidor, como por exemplo se verifi-
cou-se com a telefonia no Brasil.

2. Servicos de telefonia prestados no Brasil

Sem duvida alguma, um dos maiores exemplos de que muitas vezes o
livre mercado proporciona maiores beneficios ao cidadao (em comparacao ao
Estado) é a prestagcao de servigcos de telefonia no Brasil.

Quando o Estado dominava a prestacao de servicos de telefonia no Brasil ter
uma linha telefénica era artigo de luxo. Apenas pessoas abonadas poderiam ter sua
propria linha telefénica. O Estado, até entao, ndo estava priorizando o bem-estar e o
interesse comum da populacao, pois somente apds a privatizagcdo desse servico €
que as pessoas humildes tiveram acesso ao telefone em suas residéncias.

Este é um relevante exemplo de que a economia de mercado faz com que
o servico de telefonia figue a cada dia mais acessivel a todo cidad&o, pois com
o livre mercado e a légica da oferta e da procura, bem como com a concorréncia
entre as empresas, todos os dias os cidadaos acabam sendo beneficiados com
a competicao pelo menor preco travada entre as empresas de telefonia.

No entanto, quando apenas o Estado detinha a prestagéo desse relevante
servico, néo tinha concorrentes e, portanto, o cidadao tinha que se sujeitar aos
abusivos precos que acabam mesmo por impedir 0 acesso da pessoa humilde e
de parcos recursos a telefonia.
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3. A distribuicao gratuita de livros escolares

Uma grande questao que deve ser trazida a baila refere-se a distribuicao
gratuita de livros pelas escolas publicas. Qual seria o verdadeiro interesse do
Estado em “monopolizar’ o conteudo ideolégico de seus alunos?

Promotora de desigualdades, do insucesso escolar e com falta de fundamenta-
¢ao legal. Sdo estas, em resumo, as principais criticas levantadas pelo constitu-
cionalista Gomes Canotilho a decisao do Governo de tornar gratuitos os manuais
escolares (por enquanto sé no 1.2 ano) e promover a sua reutilizacao, mediante a
entrega dos livros no final de cada ano lectivo. (https://www.publico.pt/sociedade/
noticia/constitucionalista-critica-gratuitidade-dos-manuais-escolares-174688)

A distribuigao gratuita de manuais escolares a todos os alunos, indepen-
dentemente da condigcdo economica dos pais, pode ser considerada uma medi-
da ineficiente. Isso porque é evidente que o Estado esta a gastar recursos com
quem nao precisa por razdes puramente ideoldgicas!

Além disso, tal atividade pode até mesmo promover a desigualdade so-
cial, pois como o livro escolar deve ser recolhido no fim do ano e redistribuido no
ano seguinte, os alunos que nao possuem condi¢des financeiras para comprar
os livros ndo mais terdo acesso aos conteudos ja estudados no ano anterior.
Enquanto isso, os alunos mais abonados financeiramente poderao comprar 0s
livros ja estudados e terem acesso aos conteudos ja lecionados no ano passado,
tendo, pois, maior acesso a educacéo do que aqueles que ndo possuem condi-
¢Oes financeiras.

A maior explicacao para essa questao repousa no fato de que o Estado
pretende oferecer os livros a todo cidadao para que possa “controlar; “manipular’
ou, ainda, ter conhecimento do que é lecionado ao cidadao. A verdade é que para
o Estado nao é interessante ter cidadaos estudados e criticos, pois quanto maior
for o conhecimento e a capacidade critica de sua populagdo, maiores riscos 0s
governantes terdao de serem retirados do poder em caso de nao atuarem em con-

formidade com a lei e em prol da coletividade.

4. Fat tax e tributacao maior sobre determinados bens considerados
supérfluos: em prol da saude ou do bolso?

Eis a grande questao: a fat tax possui escopo de prevenir doencas e tu-
telar a saude da populagéo ou possui, na verdade, a finalidade de aumentar a
arrecadacéao do Estado?

A OMS escolheu como tema do Dia Mundial da Saude de 2016 - que se come-
mora anualmente, desde 1950, a 7 de Abril — a diabetes. Para assinalar a data,
Vytenis Andriukaitis esteve em Portugal e, em declaragcées a agéncia Lusa, o
comissario europeu da Saude e Seguranga Alimentar expressou a sua preocu-
pacdo com a situacao portuguesa em relagdo a diabetes (a taxa mortalidade
provocada por esta doenca em Portugal é quase o dobro da média da Uniao
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Europeia) e enalteceu diversos instrumentos normativos e politicos que, no plano
comparado, buscam combater este problema, entre os quais se inclui a tributa-
¢ao sobre os produtos com excesso de agucar, nomeadamente os refrigerantes.
A necessidade de tributar os produtos com alto teor de agucar ou de sal € hoje
um tema muito debatido a nivel europeu — e Portugal ndo € excecéo. (http://www.
cedipre.fd.uc.pt/observatorio/publicacoes/estudos_1.pdf)

Questao muito polémica é esta do aumento da tributacdo sobre alimentos
e bens que fazem mal a saude ou que sao considerados supérfluos ou dispensa-
veis para a populacao, pois se questiona se realmente o interesse do Estado em
supertributar esses produtos € pensando no bem estar coletivo ou simplesmente
em arrecadar mais recursos para encher os bolsos! Como exemplos de produtos
supertaxados no Brasil vejamos a seguir:

Produtos campeotes de carga tributaria

Levantamento do IBFT mosira peso dos impostos
em produtos

EM PORCENTAGEM

PI5S COFINS ICMS IP1 Outros Total
Cachaca 166 760 25 46
Casacode pelevison 165 760 25 40
WVodca 166 760 25 38
Cigarmo 166 760 18 48
Periume importado 165 760 25 42
Calpirinha 1668 760 25 40
Playstation 1668 760 25 30
Armma de fogo 168 760 18 40
Jogos de videogame 165 TG0 25 32
Maquiagem 1668 760 25 30
Moto acimade 250 cc 165 760 25 28

Chope 166 760 25 25

1

Mesa de bilhar 160 760 25 25

ﬁ] .com.br Infografico elaborado em 13732014

O fato é que esses bens ndo sao indispensaveis ao homem comum,
assim como o é a alimentacgao basica do brasileiro: o arroz com feijao! Entao,
nunca saberemos qual € a verdadeira finalidade estatal! Mas, o que se verifica
€ o continuo interesse do Estado em aumentar cada vez mais os seus ganhos
custe o que custar!
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5. Plano Diretor das cidades e autorizacao para exercicio de determi-
nadas atividades profissionais e comerciais

O Estado atua limitando e impedindo que determinadas atividades sejam
construidas e exercidas em certas regides da cidade (raz&o pela qual néo se
pode construir um prédio, por ex., em uma regiao que nao é verticalizada), bem
como a atividade estatal atua fiscalizando alguns profissionais a entrarem no
mercado, conferindo licengas, habilitacées, concessoes.

O que se questiona, contudo, é: qual é o interesse do Estado em limitar
tanto o zoneamento de atividades dentro de uma cidade, quanto o exercicio pro-
fissional de determinadas categorias?

O Estado estaria agindo em prol da classe médica, por exemplo, quando
exige que meédicos formados no exterior se submetam a prova Revalida para
poderem exercer a medicina no Brasil? Ou apenas estaria pensando no bem co-
mum evitando que profissionais da saude nao pudessem trabalhar sem a devida
comprovagao de conhecimento e habilidade na atividade que executam?

Realmente, em determinadas situacoes nao se sabe se o Estado atua a
favor de determinadas categorias, classes ou interesses obscuros ou se real-
mente age em favor de seus cidaddos. Os exemplos s&o inuUmeros em nosso
cotidiano de casos em que o interesse coletivo é colocado em cheque!

6. Industria das multas de transito

Um exemplo de destaque que nao se pode deixar de comentar neste mo-
mento é o da industria de multas de transito. O Estado brasileiro prevé uma quan-
tidade imensa de condutas no transito que ensejam a penalidade da multa. Mas,
ele proprio descumpre a determinacdo contida no proprio Coédigo de Transito
Brasileiro, senao vejamos:

‘Art. 167. Deixar o condutor ou passageiro de usar o cinto de seguran-
¢a, conforme previsto no art. 65: Infracdo - grave; Penalidade - multa;
Medida administrativa - retencéo do veiculo até colocagéo do cinto pelo infrator’

No entanto, embora haja previsdo legal de que a autoridade de transito
deve reter o veiculo até a colocacgao do cinto pelo infrator, o que se verifica é que
o Estado apenas impbe a multa financeira, enquanto que a medida administrati-
va de retencéo do veiculo passa despercebida.

Por isso, questiona-se: o Estado né&o deveria se preocupar mais com a
medida administrativa de obrigar efetivamente o motorista a colocar o cinto de
segurancga que pode salvar sua vida, do que simplesmente se preocupar com a
arrecadacao financeira?
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Sim, é relevante e importante a critica e o raciocinio desenvolvimento ao
longo do presente estudo. Pois, em n&o raras vezes, sentimos que o Estado se
preocupa mais com 0 nosso bolso do que com nés mesmos! Mas, devemos crer
que o Estado age em prol do bem publico, e é formando cada vez mais uma
consciéncia social e cidadaos criticos que poderemos ter um Estado mais atuan-
te e eficaz na busca da maior suprema finalidade que é garantir a justica social a
todo e qualquer cidadao.

Re: Michael Sandel Il

por Lais Vanessa Carvalho de Figueirédo Lopes
Monday, 31 October 2016, 13:04

A provocacgao nos faz refletir que a busca por exemplos onde o mercado
seria mais eficiente depende da propria concepgédo de Estado. Ao meu ver, te-
mos mais auséncia de Estado do que “Estado em demasia’ Mas ainda assim &
possivel encontrar exemplos onde o Estado deveria estar menos presente e dar
mais espaco para a iniciativa privada, como € o caso das tecnologias assistivas.

No Brasil, com a ratificagdo da Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia da ONU com equivaléncia constitucional em 2008, o tema das
tecnologias assistivas ganhou relevancia. Para melhor operacionalizar os novos
comandos constitucionais definidos na Convencao, o Brasil editou recentemente
a Lei Brasileira de Inclusao (Lei 13.146/2105) que conceitua tecnologia assistiva
ou ajuda técnica como produtos, equipamentos, dispositivos, recursos, metodo-
logias, estratégias, praticas e servigcos que objetivem promover a funcionalidade,
relacionada a atividade e a participacéo da pessoa com deficiéncia ou com mo-
bilidade reduzida, visando a sua autonomia, independéncia, qualidade de vida e
inclusédo social.

Em 2011, o Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia - Viver
sem Limite - foi criado pelo Governo Federal, com a participacdo do Conselho
Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (Conade), que trouxe as con-
tribuicdes da sociedade civil, como um plano estratégico voltado para pessoas
com deficiéncia, com ac¢des desenvolvidas por 15 ministérios, envolvendo todos
os entes federados com um investimento total de R$ 7,6 bilhdes até 2014. Este
€ um exemplo interessante para a reflexao que se propde. Naquilo que é obri-
gacao direta do Estado como a oferta de servigos basicos de saude, educagao
ou assisténcia social, o plano articula diversos equipamentos publicos incluindo
as peculiaridades das pessoas com deficiéncia. No entanto, naquilo que nao é
obrigacao direta do Estado, mas que este pode ser indutor do mercado, houve
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estratégias de fomento para incentivar as empresas que atuam no campo a ven-
der mais e consequentemente fabricar mais produtos que possam melhorar a
qualidade de vida de pessoas com deficiéncia no cotidiano.

Um exemplo € a linha de crédito criada no Banco do Brasil para ‘Acessi-
bilidade” que permite que os bens e servigos definidos em lista especifica pos-
sam ser adquiridos pelo correntista que tem limite de crédito disponivel e renda
mensal bruta maxima de até dez salarios minimos. Dentro destas condicoes,
qualquer cliente pode financiar um bem ou servico para destinar a uma pessoa
com deficiéncia sendo que o valor do financiamento pode variar do minimo de
R$ 70 e maximo de R$ 30 mil. Nessa acao, o Banco do Brasil ja concedeu R$
67 milhdes por meio da linha de microcrédito BB Acessibilidade para pessoas
fisicas adquirirem bens e servigos voltados para pessoas com deficiéncia. A lista
compreende cadeiras de roda motorizadas, adaptacdes veiculares, andadores,
impressoras em Braille, teclados adaptados, leitores de tela, lupas eletrénicas e
mobiliario acessivel. O recorte econdmico da linha de crédito garante que facam
uso dela aqueles que mais precisam.

Outro exemplo na mesma esteira € o Programa de Inovacao em Tecnolo-
gia Assistiva, uma outra agéo do Plano Viver sem Limite. Seu objetivo foi financiar
o desenvolvimento tecnoldgico e a inovagao de produtos, processos e servigos
voltados para pessoas com deficiéncia, pessoas idosas e pessoas com mobili-
dade reduzida. Foram criadas duas linhas tematicas, quais sejam: desenvolvi-
mento e/ou aperfeicoamento de produtos, processos e servigos relacionados a
tecnologia assistiva; e desenvolvimento e/ou aperfeicoamento de produtos, pro-
Cessos e servigos que contribuam para a prevencao, redugédo ou eliminagéao de
deficiéncias. O orcamento previsto para o Programa era de R$ 150 milhdes até
2014 para atividades de inovagao, compreendendo a pesquisa basica e aplicada,
desenvolvimento de produto, processo ou servigo, demonstragédo de conceito,
prototipagem, compra de tecnologia, aprimoramento tecnolégico, desenho indus-
trial, primeira unidade industrial, incorporacgéao, fuséo e joint ventures.

Desses recursos, a previsao era de R$ 90 milhdes para serem concedidos
em forma de crédito para empresas brasileiras (financiamento reembolsavel) e
R$ 60 milhdes aplicados na forma de recursos ndo reembolsaveis voltados para
universidades e institutos de pesquisa, preferencialmente em projetos coopera-
tivos com empresas, assim como para empresas em projetos de inovagédo com
elevado risco tecnoldgico associado a oportunidades de mercado (subvencgao
econdmica a inovagao). Com a inclusédo no Plano, a tecnologia assistiva passou
a ser uma das seis areas consideradas prioritarias na Politica Operacional da
Finep. O mecanismo de financiamento a empresas por meio de recursos reem-
bolsaveis é disponibilizado pela Finep em fluxo continuo, durante todo o ano,
enquanto os mecanismos de financiamento por meio de recursos nao reembol-
saveis, entre os quais merecem destaque as chamadas publicas para projetos
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cooperativos ICT-Empresa e as sele¢des publicas para Subvencdo Econdmica
a Inovacéo, séo langcadas por meio de editais publicados no site da Finep. As
condicoes gerais para o financiamento reembolsavel a empresas consiste na
participacao da Finep em até 90% das despesas do projeto; valores para o finan-
ciamento de R$ 1 milhdo a R$ 20 milhdes; encargos financeiros com taxa fixa de
juros variando de 4,0% a TJLP+3,0% a.a.; garantias definidas na analise da ope-
racao, de acordo com o manual de garantias vigente na Finep; prazo de caréncia
de até 36 meses e prazo de amortizacao de até 84 meses, calculados em fungao
da combinacgéo entre os prazos de execucgao dos projetos, sua geracao de caixa
e a capacidade de pagamento da empresa.

Faz muito mais sentido nos dois casos citados decorrentes do Plano Viver
sem Limite que o Estado seja apenas indutor e ndo entre na operacao direta. Sao
exemplos a contrario sensu, ou seja, onde haveria Estado a mais e mercado a
menos, se a decisdo governamental a época nesses casos especificos tivesse
sido de absorver a demanda no Estado e nao utilizar o fomento como uma ativi-
dade administrativa.

Re: Michael Sandel Il

por Morgana Bellazzi de Oliveira Carvalho
Tuesday, 1 November 2016, 04:16

Cara Professora Doutora Suzana Tavares da Silva e prezados colegas,

Ao refletir sobre a provocagao lancada (exemplos que confirmem ou in-
firmem a provocag¢ao mor “onde € que ha Estado a mais e mercado a menos”),
contribuo com 03 exemplos para serem debatidos: 1) a abertura do mercado de
seguros no Brasil; 2) o seguro garantia nas obras publicas; 3) a contratacéo inte-
grada nos contratos administrativos.

As discussoes acerca das vocagdes para as atividades privadas e pu-
blicas normalmente reproduzem preconceituosas concepg¢des que associam a
iniciativa privada ao rendimento, a eficiéncia, a tecnologia e a inovagao, enquanto
ao Poder Publico sao atribuidas as caracteristicas inversas. Todavia, o insucesso
de diversas empresas privadas, incapazes de gerar os retornos previstos, assim
como exemplos da NASA, do FBI, Canal do Panama (que se repetem em varios
paises) revelam que estas concepg¢des nao se escoram em distingdes essenciais
entre as habilidades do mercado e do Estado.
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Neste sentido, verifica-se ser mais relevante para encontrar espacos de
atuacao mais eficaz do mercado perceber a dificuldade do Estado, por sua pro-
pria natureza, de laborar quando o elemento risco entra na equacao, situagao
com a qual a iniciativa privada possui muito maior familiaridade. A circunstancia
de se entender permanente e de ter relagdo muito propria com seu orgamento,
torna o Estado pouco habil para tratar o componente risco em suas agodes e,
neste aspecto, o ingresso do mercado revela-se positivo.

De forma genérica, mas ja muito vista e revista, esta é a premissa estru-
turante das PPP’s exitosas, nas quais as ac¢des publicas desenvolvimentistas
sé&o balanceadas por avaliagdes de risco oriundas do mercado. Quando Estado
e mercado se reunem para somar suas habilidades e vocagdes, produzem os
melhores resultados.

1. AABERTURA DO MERCADO DE SEGUROS NO BRASIL

A atividade seguradora no Brasil teve inicio com a abertura dos portos ao
comércio internacional, em 1808.

A primeira sociedade de seguros a funcionar no pais foi a “Companhia de
Seguros BOA-FE” em 24 de fevereiro daquele ano, que tinha por objetivo operar
no seguro maritimo. Com o advento da Lei n° 556, de 1850 (Codigo Comercial
Brasileiro), houve o aparecimento de inumeras seguradoras, que passaram a
operar nao s6 com 0 seguro maritimo, expressamente previsto na legislacao,
mas também com o seguro terrestre e o seguro de vida, este proibido antes por
razoes religiosas.

Por volta de 1862, surgem as primeiras sucursais de seguradoras sedia-
das no exterior. Ocorre que tais empresas transferiam para suas matrizes os
prémios cobrados, provocando indesejavel evasao de divisas. Assim, visando a
proteger os interesses econémicos do pais, foi promulgada, em 1895, a Lei n°
294, determinando que suas reservas técnicas fossem constituidas e tivessem
seus recursos aplicados no Brasil, para fazer frente aos riscos aqui assumidos.

O Decreto n° 4.270, de 1901, e seu regulamento anexo, conhecido como
“Regulamento Murtinho? normatizaram o funcionamento das companhias de se-
guros ja existentes ou que viessem a se organizar no territorio nacional.

O Regulamento Murtinho criou a “Superintendéncia Geral de Seguros’
subordinada diretamente ao Ministério da Fazenda, e concentrou todas as ques-
tdes atinentes a fiscalizagdo de seguros, antes distribuidas entre diferentes 6r-
gaos. Cabia a Superintendéncia a fiscalizagao preventiva, exercida por ocasiao
do exame da documentacao da sociedade que requeria autorizagao para funcio-
nar, e a repressiva, sob a forma de inspecéo direta, periodica, das sociedades.
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Em 1916 foi sancionada a Lei n° 3.071, que promulgou o “Cddigo Civil Bra-
sileiro; com um capitulo especifico dedicado ao “contrato de seguro’ Os preceitos
formulados pelo Cdodigo Civil e pelo Cédigo Comercial passaram a compor, em
conjunto, o que se chama Direito Privado do Seguro. Esses preceitos fixaram os
principios essenciais do contrato e disciplinaram os direitos e obrigacdes das
partes, de modo a evitar e dirimir conflitos entre os interessados. Foram esses
principios fundamentais que garantiram o desenvolvimento da instituicdo do se-
guro no Brasil.

Com a promulgacgao da Constituicao de 1937 (Estado Novo), foi estabele-
cido o “Principio de Nacionalizagdo do Seguro” Em consequéncia, por meio do
Decreto n° 5.901, de 1940, foram criados os seguros obrigatérios para comer-
ciantes, industriais e concessionarios de servicos publicos, pessoas fisicas ou ju-
ridicas, contra os riscos de incéndios e transportes (ferroviario, rodoviario, aéreo,
maritimo, fluvial ou lacustre), e em 1939, foi criado o Instituto de Resseguros do
Brasil (IRB), através do Decreto-Lei n° 1.186.

As sociedades seguradoras ficavam obrigadas a ressegurar no IRB as
responsabilidades que excedessem sua capacidade de retengéo propria. O IRB
adotou, desde o inicio de suas operacgdes, duas providéncias eficazes, visando
a criar condicbes de competitividade para o surgimento e o desenvolvimento de
seguradoras de capital brasileiro: o estabelecimento de baixos limites de reten-
céo e a criagao do chamado excedente unico.

Com a adogéao de baixos limites de retencdo e do mecanismo do exceden-
te unico, empresas pouco capitalizadas e menos instrumentadas tecnicamente
—como era o caso das empresas de capital nacional — passaram a ter condi¢des
de concorrer com as seguradoras estrangeiras, uma vez que tinham assegurada
a cobertura automatica de resseguro.

Com o passar do tempo, entretanto, 0 modelo monopolista e centralizador
comecgou a dar mostras de esgotamento, e de ja nao atender plenamente as
novas exigéncias do mercado. Idealizado para ser fundamentalmente uma insti-
tuicao ocupada com o resseguro, o IRB vinha ultrapassando os limites de suas
fungdes originarias e assumindo um carater de 6rgao fiscalizador.

Em 1966, com a edi¢gdo do Decreto-Lei n® 73, o governo instituiu o Sis-
tema Nacional de Seguros Privados, criando o Conselho Nacional de Seguros
Privados (CNSP) e a Superintendéncia de Seguros Privados (Susep), 6rgao con-
trolador e fiscalizador da constituicao e funcionamento das sociedades segura-
doras e entidades abertas de previdéncia privada.

Dotada de poderes para apurar a responsabilidade e apenar corretores
de seguros que atuam culposa ou dolosamente em prejuizo das seguradoras
ou do mercado, a Susep assume, pela primeira vez no Brasil, a tutela direta dos
interesses dos consumidores de seguros.
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O IRB, que até entao praticamente exercera fungdes hegemdnicas na de-
finicdo dos modos de operacédo de seguros no Brasil, passa a dividir com a Su-
sep atribuicdes que, embora distintas nos termos da legislacao, por quase duas
décadas acabaram se superpondo em importantes aspectos.

No final da década de 60, trés sinistros quase quebraram o mercado de
seguros no Brasil — os incéndios que destruiram a TV Paulista, a fabrica de bis-
coitos Marilu e a fabrica da Volkswagen em Sao Bernardo —, o que chamou a
atencéo das autoridades para a necessidade de fortalecer as seguradoras.

Tem inicio, entdo, um processo de fusdes e aquisi¢des de seguradoras, in-
centivado pelo governo, que reduziu o numero de seguradoras de 176, em 1970,
para 97, em 1974.

Além disso, a superposicao de atribuicées do IRB e da Susep comecgou a
ser reduzida no final da década de 80.

Entédo, assumindo na plenitude suas fun¢des de reguladora do mercado
segurador, a Susep implanta o sistema de audiéncia publica e aberta a todos os
segmentos, para a formulacao de medidas gerais e tomada de decisdes, promo-
vendo a desregulagao gradual da atividade seguradora, e atendendo a expresso
desejo das empresas, que pediam mais liberdade para suas operacoes.

O Estado passa a dar autonomia as seguradoras para a criagao de pro-
dutos; a estimular a formagcéo de empresas regionais; a modificar os critérios e
requisitos para aplicacédo de reservas técnicas em ativos mobiliarios. Além disso,
acaba com a exigéncia de carta-patente para o funcionamento das seguradoras.

E, para enfrentar a realidade da inflacdo que corroia valores segurados, o
Estado promove a indexacao dos contratos, que passam a ser atualizados com
base na correcdo monetaria. Em 1992, a Federacado Nacional das Empresas
de Seguros Privados e de Capitalizacao (Fenaseg), atualmente Confederagao
Nacional das Empresas de Seguros Gerais, Previdéncia Privada e Vida, Sau-
de Suplementar e Capitalizacdo (CNSeg) da publicidade a uma declaracao de
principios norteadores da atividade seguradora, a Carta de Brasilia, construida
em torno de trés principios: compromisso com a economia de mercado e a livre
competicao, responsabilidade econdmica e social do setor de seguros diante
da populacao brasileira e opgao pela modernidade, baseada na experiéncia do
préprio mercado.

Pouco depois, numa agao conjunta do IRB, Susep e Secretaria de Politica
Econdmica, € lancado o Plano Diretor do Sistema de Seguros, Capitalizagéo e
Previdéncia Complementar. Esse documento reafirmava a importancia da des-
regulamentacéo do setor e apresentava propostas de modernizagao da ativida-
de seguradora, como liberagcéo de tarifas, controle de solvéncia das empresas,
abertura do setor ao capital estrangeiro, redefinicao do papel do corretor, fim do
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monopdlio do resseguro, retorno do seguro de acidente de trabalho ao setor pri-
vado, entre outras.

Em 1996, duas importantes medidas marcam a histéria do seguro no Bra-
sil: a liberacao da entrada de empresas estrangeiras no mercado e a quebra
do monopdlio do IRB. A primeira medida possibilitou que o capital estrangeiro
participasse com mais de 50% do capital ou um terco das acdes de seguradora
brasileira, sendo o respaldo legal para que, imediatamente, mais de 20 empresas
estrangeiras entrassem no Brasil, a partir de junho de 1996. A segunda medida é
a Emenda n® 13 a Constituicao Federal, que pds fim ao monopdlio do resseguro
pelo IRB ao dar nova redacgao ao Art. 192, item Il do texto constitucional.

A Lei Complementar n° 126/07 e suas regulamentacdes posteriores com-
pletaram o processo de abertura do resseguro. Em 2000, através da Lei n® 9.961,
foi criada a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) e definidas a sua
finalidade, estrutura, atribuicdes e receita, bem como a vinculagdo ao Ministério
da Saude. A ANS tem por finalidade institucional promover a defesa do interesse
publico na assisténcia suplementar a saude, regular as operadoras setoriais — in-
clusive quanto as suas relagcdes com prestadores e consumidores — e contribuir
para o desenvolvimento das acdes de saude no pais. Tal criagdo se deveu ao
entendimento do governo de que, devido a sensibilidade e complexidade do pro-
duto, que lida com a manutencgao da vida humana, o setor de saude suplementar
carecia de um 6rgéo regulador préprio.

A abertura do mercado brasileiro as seguradoras e resseguradoras es-
trangeiras mantém estreita sintonia com a tendéncia de globaliza¢ao dos diver-
SOs mercados.

Neste exemplo, demonstra-se que as solugdes de abertura de mercado se
revelaram “mais justas e adequadas” do que a intervencao publica (monopdlio).
O Estado estava intervindo demasiadamente no servi¢co (seguros) e quando o
Estado foi “menos’, restringindo-se a regulacgéo, o servigo foi melhor “distribuido”
pelo mercado.

Fonte: www.tudosobresequros.org.br

2. 0 SEGURO GARANTIA EM OBRAS PUBLICAS

Atualmente, no Brasil, a Lei de Licitagbes e Contratos (Lei n° 8.666/93)
determina que o Estado pode exigir da empresa vencedora da licitagcao a presta-
céo de garantias para a conclusdo da obra ou servigos contratados (art. 56). Uma
das modalidades que o contratado pode escolher é o seguro garantia. As outras
sao caucao em dinheiro ou em titulos da divida publica e fian¢a bancaria. A em-
presa vencedora que optar pelo seguro garantia contrata o seguro em favor do
orgao publico contratante. Em caso de descumprimento ou quebra de contrato, o
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seguro banca a conclusdo do empreendimento, até o limite contratado. O seguro
garantia pode assegurar preco, prazo e qualidade da obra e, desta forma, ter
importante contribuicao para o sucesso da contratacao.

A redacdo original da Lei 8.666/93 previa o seguro garantia como modali-

dade de garantia, a critério da autoridade:

Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista
no instrumento convocatorio, podera ser exigida prestagdao de garantia nas con-
tratagbes de obras, servicos e compras.

§ 12 Sao modalidades de garantia:

| - caugéo em dinheiro, em titulos de divida publica ou fidejussdria;
Il - (VETADO).

[l - fianca bancaria.

§ 2° As garantias a que se referem os incisos | e lll do paragrafo anterior, quando
exigidas, ndo excederdao a 5% (cinco por cento) do valor do contrato.

§ 32(VETADO)

§ 4° A garantia prestada pelo contratado sera liberada ou restituida apds a exe-
cucao do contrato e, quando em dinheiro, atualizada monetariamente.

§ 5° Nos casos de contratos que importem na entrega de bens pela Administra-
¢ao, dos quais o contratado ficara depositario, ao valor da garantia devera ser
acrescido o valor desses bens.

A redacao original da Lei 8.666/93 foi modificada pela Lei 8.883/94, néo

apenas para transferir para o contratado a escolha da modalidade de garantia,
mas como para atribuir limite ao seguro garantia:

=
<

Art. 56. A critério da autoridade competente, em cada caso, e desde que prevista
no instrumento convocatdrio, podera ser exigida prestagdo de garantia nas con-
tratagOes de obras, servicos e compras.

§ 1° Cabera ao contratado optar por uma das seguintes modalidades de garantia:
(Redacéo dada pela Lei n°8.883, de 1994)

| - caucdo em dinheiro ou titulos da divida publica; (Redagdo dada pela Lei n°
8.883, de 1994)

Il - seguro-garantia; (Redacdo dada pela Lei n°8.883, de 1994)

[l - fianca bancaria. (Redacéo dada pela Lei n°®8.883, de 8.6.94)

§ 2° A garantia a que se refere o caput deste artigo ndo excedera a cinco por
cento do valor do contrato e tera seu valor atualizado nas mesmas condi¢oes
daquele, ressalvado o previsto no paragrafo 3° deste artigo. (Redacdo dada pela
Lein®8.883, de 1994)

§ 3° Para obras, servigos e fornecimentos de grande vulto envolvendo alta com-
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plexidade técnica e riscos financeiros consideraveis, demonstrados através de
parecer tecnicamente aprovado pela autoridade competente, o limite de garantia
previsto no paragrafo anterior podera ser elevado para até dez por cento do valor
do contrato. (Redacédo dada pela Lei n®8.883, de 1994)

§ 4° A garantia prestada pelo contratado sera liberada ou restituida apds a execu-
¢ao do contrato e, quando em dinheiro, atualizada monetariamente.

§ 5° Nos casos de contratos que importem na entrega de bens pela Administra-
¢ao, dos quais o contratado ficara depositario, ao valor da garantia devera ser
acrescido o valor desses bens.

Verifica-se que a redacao original preservava a esséncia do seguro garan-
tia, seja na sua estipulacdo a critério da autoridade, seja na auséncia de limite
financeiro, permitindo que, como é de sua natureza, tivesse por objeto a garantia
do valor integral da obra.

A limitacao do seguro garantia a 5% ou 10% (nos contratos vultosos) esva-
zia 0 seguro garantia de sua principal caracteristica positiva: a transferéncia para
a iniciativa privada da analise de exequibilidade do preco e o acompanhamento
da execucao.

Com efeito, considerando que o pre¢co de mercado relativo ao custo da
obra gira em torno de 3% do contrato, a instituicdo financeira, para emitir a
apdlice nao apenas certificava-se da seriedade e consisténcia da proposta
(preco, prazo e qualidade), como acompanhava a execugédo do contrato para
elidir o sinistro.

O seguro garantia, em sua concepg¢ao pura e original, € um exemplo de
atuacao eficaz e positiva do mercado em situacao na qual o Estado nédo conse-
gue ter a mesma eficacia, seja na avaliacéo prévia das propostas de contratacao,
seja no acompanhamento da execucao do objeto do contrato.

A restricdo da garantia a um percentual pequeno da obra torna o instituto
ineficaz. Neste sentido, ha quem defenda que a cobertura deva ser plena, atin-
gindo 100% do valor da obra, como ocorre nos Estados Unidos para obras acima
de US$ 25 mil.

No modelo americano, a obrigatoriedade de cobertura total ja vigora ha
mais de cem anos. Tudo comecou em 1893, quando o0 congresso americano
aprovou a obrigatoriedade das caugdes de garantias em todos os contratos go-
vernamentais. Assim, transferia para a iniciativa privada tanto o risco de inadim-
pléncia, como o trabalho de pré-qualificacdo das empresas, podendo desta for-
ma aplicar com maior seguranca os recursos publicos. Surgiu entéo, por forca de
lei, em 1895, em Filadélfia, a primeira seguradora especializada na modalidade
de seguro garantia. Ainda no século XIX e nas primeiras décadas do século
XX, a legislacao especifica recebeu sucessivas alteragcoes, que a aprimoraram.
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Evitou-se, por exemplo, que o Estado viesse a ser executado judicialmente pelo
inadimplemento de seus contratados junto a terceiros.

O seguro garantia teve papel relevante nos investimentos publicos rea-
lizados pelo New Deal exatamente como mecanismo para impedir que 0s
recursos publicos canalizados para mover a economia fossem, em época de
crise, tragados.

O Performance Bond (seguro garantia dos EUA) é uma garantia de que a
obra publica vai terminar no prazo e no preco contratado. Para isso, uma segura-
dora garante e 0os governos nao se relacionam com os empreiteiros. Na pratica, a
exigéncia faz com que as seguradoras atuem como um agente fiscalizador, redu-
zindo a possibilidade de imprevistos e garantindo mais rigor, eficiéncia e transpa-
réncia nas contas publicas, ja que nenhuma seguradora quer se responsabilizar
pela cobertura de um empreendimento sujeito a falhas e irregularidades técnicas.

Logo, este modelo parece ideal, pois transfere o risco para a iniciativa pri-
vada, dando seriedade para a concorréncia. Além disso, com 100% da obra se-
gurada, haveria melhor checagem da exequibilidade de precos e qualidade das
obras; melhores critérios de avaliacdo das propostas; diminuicao da tendéncia de
o Estado ser enganado pagando a mais; melhor acompanhamento e de gestao
dos contratos garantidos; e aumento da agao preventiva, evitando a inadimplén-
cia contratual.

Contudo, a opc¢ao da legislacao brasileira segue na dire¢ao inversa, con-
tribuindo como uma das causas de o processo de licitacdo e contratagao publica
continuarem como fonte de desvio de recursos publicos e obras inacabadas.

Sem falar que de contratos mal cumpridos podem adir danos irreparaveis,
como foi o caso em abril deste ano do desabamento de parte da Ciclovia Tim
Maia, no Rio de Janeiro, deixou dois mortos; e em 2013, das obras da Arena
Corinthians, em Sao Paulo, quando um guindaste desabou sobre o painel de
LED da obra e sobre alguns caminhdes que estavam préximos do local, matando
duas pessoas. SO para ficar com apenas 02 exemplos. Além disso, 0 aumento
de custo de obras durante sua execucéo, os atrasos e 0s problemas estruturais
observados apds seu término causam prejuizos a administracao publica - e prin-
cipalmente ao cidadao.

Demonstrado que a revisédo da pratica brasileira do seguro garantia € um
tema importante a ser discutido. Por esta razao atualmente tramita no Congresso
Nacional, proposta de ampliacdo do Seguro Garantia para obras publicas (PL
559/2015).

A proposta é baseada em estudos sobre a capacidade e a experiéncia
das préprias seguradoras e construtoras que atuam no pais e visa incremento
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do mercado de seguros no Brasil com consequente aumento dos prémios, per-
mitindo as seguradoras a fiscalizacado do cumprimento do contrato, podendo até
assumi-lo, se a obra parar.

Neste exemplo as solucdes de mercado se revelam “mais justas e ade-
quadas” do que a intervencgéao publica, que acaba por gerar prejuizo para o Poder
Publico, baixa qualidade na execucao de obras e risco de acidentes.

3. A CONTRATAGAO INTEGRADA EM CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Em 2011, com a proximidade de grandes eventos esportivos no Brasil
(Copa das Confederacdes em 2013, Copa do Mundo em 2014 e Olimpiadas em
2016), foi instituido um Regime Diferenciado de Contratacées Publicas — RDC -
Lei 12.462/11.

Primeiramente, foi aplicavel exclusivamente as licitacbes e contratos ne-
cessarios para os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016 e a Copa do Mundo
2014 (incluindo obras de infraestrutura e servicos para aeroportos das capitais
dos Estados, até 350km, das cidades-sede dos referidos eventos).

Posteriormente, foi ampliada a abrangéncia do RDC, que passou a re-
gular também as obras de engenharia e servigos integrantes do Plano de Ace-
leracdo de Crescimento — PAC, do Sistema Unico de Saude — SUS, bem como
para construcao, ampliacao e reforma de estabelecimentos penais e unidades de
atendimento socioeducativo.

O RDC se inclina a tornar-se o regime geral das contratacdes publicas em
virtude de: ampliar a eficiéncia das contratagdes publicas e a competitividade
entre os licitantes; promover a troca de experiéncia e de tecnologias em busca da
melhor relac&o entre custos e beneficios para o setor publico; incentivar a inova-
cao tecnoldgica; e assegurar tratamento isonémico entre os licitantes e a selecao
da proposta mais vantajosa para o interesse publico.

Verifica-se, pois, a tendéncia do novo regime em prol da desburocratiza-
cao e celeridade do certame.

Uma das mudancas que apontam neste sentido é a contratacao integrada,
permitida desde que haja justificativa técnica e econémica, que contempla a pos-
sibilidade de o licitante ter a seu cargo n&o so a elaboracao dos projetos basico
e executivo, como também a execugao da obra, concentrando atividades que, no
regime da Lei 8.666/93 reclamam executores diversos.

Diferentemente dos demais regimes de execugéao, na licitacao para a con-
tratacdo de servigos e obras de engenharia pelo regime de contratacéo integrada
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nao existe vedagéo a participacao da pessoa fisica ou juridica que elabore o
projeto basico ou executivo como existe na Lei 8.666/93.

O modelo de contratacéo integrada ndo é desconhecido no ordenamen-
to juridico brasileiro. Embora seja proveniente de legislagdo estrangeira (como
alguns Estados norte-americanos e Inglaterra), existem exemplos no regime de
concessoes e PPP’s (parcerias publico-privadas).

Na pratica, a contratagao integrada promove o encurtamento de ritos. Faz
a soma de diversos procedimentos que seriam necessarios sob o ponto de vista
da licitagao nos moldes usuais, resume fases e, principalmente, elimina gastos,
e expurga a morosidade na execuc¢ao dos contratos e o problema recorrente nos
contratos de obra firmados sob a égide da Lei 8.666/93 relativa aos aditivos (de
prazo e de valor).

A contratagdo integral encontra amparo na ideia motriz do RDC, qual seja,
fazer licitagdo com economia de tempo e diminuigdo de custos e com o melhor
aproveitamento possivel.

Além disso, a contratacéo integrada apoia-se na premissa de que é a ini-
ciativa privada que melhor sabe avaliar os riscos de seu negécio. O Estado deve
se intrometer menos naquilo que nao tem, por sua natureza, habilidade de ava-
liar, abrindo espaco para que o mercado avalie e arque com 0s riscos pertinentes
a contratacéo, em prol da busca de melhores resultados que realizem, da melhor
forma, o interesse publico.

Re: Michael Sandel I

por Fabio Luiz dos Passos - Monday, 14 November 2016, 14:53

O que o Mercado deve reclamar.
Os limites morais do Estado, por Fabio Luiz dos Passos

O tema proposto pela professora Dra. Suzana Tavares da Silva nos convi-
da a identificar e discorrer acerca de assuntos nos quais seja possivel visualizar
“Estado demais” e “mercado de menos, em uma (aparente) intromissdao dema-
siada do Estado em assuntos melhor vocacionados ao mercado. Exatamente o
oposto ou, talvez, a “prova real” da analise anteriormente realizada, a qual versava
sobre o0 avan¢o do mercado sobre situagdes inerentes (ou melhor, vocacionadas)
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ao Estado. A questao perpassa por aspectos ideoldgicos basilares ao tema, pois
nao é dificil afirmar — esta tendéncia tem sido bastante evidente em certas cor-
rentes de pensamento — que (quase) todas as relagdes humanas podem ser
submetidas ao mercado e, em muitos casos, com maior eficiéncia que ao Esta-
do. Encontramos neste sentido diversas argumentagoes pautadas na teoria de
justica utilitarista, na Analise Econémica do Direito e na ideia de Estado minimo.
Ao mesmo tempo, é possivel sustentar uma supremacia do Estado sobre o mer-
cado, limitando a mercantilizacdo aquelas situacdes ou produtos nos quais nao
faria sentido ou nao seria justificadamente eficiente a intervencao estatal. Neste
sentido visualiza-se a possibilidade de regulamentacédo de pregcos minimos e/ou
maximos para todos os produtos e/ou servi¢os, a exemplo do que vivemos no
Brasil em parte dos anos 80/90, com tabelamentos de precos alcancando des-
de géneros alimenticios basicos até produtos de maior valor agregado e/ou su-
pérfluos, ou seja, a intensiva intervencao na economia. Esta questao ideoldgica
necessaria a identificacédo do que é tema afeto ao mercado e do que compete a
regulacdo estatal é cotidiana na analise da Seguridade Social e, dentro dela, da
Previdéncia Social. E possivel perceber que, mesmo quando ndo h& a explicita
discussao do tema, ele perpassa os elementos de analise da matéria. Podemos
exemplificar com o seguinte excerto:

“Finalmente, deve-se assinalar as implicacdes econémico-fiscais do sistema pre-
videnciario. Este, atualmente absorve pelo Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS), algo em torno de 7% do PIB em pagamentos de beneficios; arrecada
dos segurados ao redor de 5% do PIB, implicando em uma “necessidade de
financiamento” residual de 2% do PIB, financiada pelas contribuicbes de cara-
ter tributario do Orgamento da Seguridade Social. O Sistema paga cerca de 24
milhdes de beneficios previdenciarios e assistenciais ao més, fortemente con-
centrados no nivel do salario minimo, que representam a principal forma de in-
tervengao da politica social no combate a pobreza e a desigualdade de renda
na economia brasileira. A tendéncia futura dessa necessidade de financiamento
depende essencialmente do crescimento econdémico e da paralela filiacao previ-
denciaria.”

Nesta argumentacéo, o autor nitidamente avalia a questao de “pre¢co” da prote-
cao previdenciaria, segmentando a seguridade social para extrair dela apenas
os “gastos” com beneficios previdenciarios disponibilizados pelo Regime Geral
de Previdéncia Social (que atende a grande massa de trabalhadores da inicia-
tiva privada no Brasil), e compara-los com os valores arrecadados a partir de
uma especifica fonte de financiamento da Seguridade Social, qual seja, a tri-
butacéo incidente sobre a remuneracéo. A conclusao (0bvia e esperada) € pela
insuficiéncia de recursos proveniente desta fonte (especifica) para financiar as
prestacdes previdenciarias. Parece-nos que a analise realizada pelo Dr. Delgado
parte de elementos intrinsecos a analise econémica ndo estatal, a relagcéo direta
de custo do produto/servigo, inerente ao mercado. Como referido anteriormente,
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parece-nos que esta linha de argumentacéo, a qual se ampara em elementos
da anadlise econémica tipica do mercado para analise de decisdes estatais, mor-
mente aquelas referentes aos direitos econdmicos, sociais e culturais, encontra
campo para sua fundamentacao na analise econémica do direito, bem como, na
teoria utilitarista de justica, como observa Jair Soares Junior: Contudo, diante
desta conjuntura, nao é dificil perceber a grande influéncia que as crises eco-
némicas (nacionais e internacionais) exercem sobre os critérios decisérios dos
juizes em questdes que envolvam a efetivacéo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais. A busca da Administracdo Publica por uma eficiéncia voltada quase
exclusivamente para a maximizacao da saude financeira do Estado, numa pers-
pectiva conceitual consequencialista de cunho utilitarista, ganha forgca em um
cenario de — supostas — crises econdmicas e orgcamentarias a que estao subme-
tidos, quase que de forma permanente, os paises de “capitalismo periférico.” Esta
influéncia das crises econdmicas sobre as decisdes judiciais pode ser percebida
recentemente (26/10/2016) no julgamento da tese da desaposentacao pelo Su-
premo Tribunal Federal brasileiro, onde os argumentos relacionados a crise eco-
ndémica e ao (suposto) déficit previdenciario permearam os votos dos ministros
que se posicionaram contrarios a tese postulada pelos aposentados. No capitulo
4 do livro estudado, o autor Michael Sandel, trata sobre tema bastante préximo a
matéria previdenciaria, referindo-se ao seguro de zelador e aos bolées da morte,
entre outras praticas, e analisa os aspectos morais de tais praticas. Os temas
de seguros, incapacidade e morte tangenciam a discussao previdenciaria por
natureza, onde indices de mortalidade e incapacidade permeiam o planejamento
do seguro, seja ele publico ou privado. Ha no Brasil, e acreditamos que nao seja
diferente em outros paises, uma forte pressdo das instituicdes financeiras no
sentido de privatizacao, total ou parcial, da previdéncia (e ndo é diferente com a
saude). Porém, um plano de previdéncia deve levar em consideracao, impreteri-
velmente, taxas de mortalidade da populagéao e segmentada por estratos sociais/
profissionais. Da mesma maneira, a depender da amplitude da cobertura previ-
denciaria proposta, taxas de acidentabilidade. Estas informacgdes séo relevantes
para o individuo que pretenda (ou seja compelido a) contratar uma previdéncia
privada, mas também (e quica em maior medida) para a instituicao financeira
ou fundo de pensao responsavel pelo plano de previdéncia, pois tais informa-
cbes definem seu indice de lucratividade e mesmo a subsisténcia do programa/
empreendimento. Toca-se entdo no que o professor Jodo Carlos Loureiro deno-
mina principio da sustentabilidade e no Brasil costuma-se tratar por principio do
equilibrio financeiro e atuarial (0 que entendemos ser apenas parte integrante
do principio da sustentabilidade). A jurisprudéncia brasileira é farta de decisdes
gue asseguram a necessidade de preservacao do equilibrio financeiro e atuarial
do sistema de previdéncia, sobrepondo-0 a garantia de direitos individuais de
protecdo, mesmo quando aquela alegacao de possivel desequilibrio seja abso-
lutamente carente de comprovacdo. Em matéria de previdéncia privada (assim
como nas decisdes que versam sobre planos de saude) ha uma tendéncia ao
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reconhecimento das clausulas pactuadas em detrimento da necessidade super-
veniente, como se pode observar nos seguintes julgados:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PREVIDENCIA PRIVADA. PATROCINADOR. ILE-
GITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. ENTIDADE FECHADA DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INAPLICABILI-
DADE. CONCESSAO DE APOSENTADORIA COMPLEMENTAR. CALCULO DA
RENDA MENSAL INICIAL. REGULAMENTO DA EPOCA DO PREENCHIMEN-
TO DOS REQUISITOS DO BENEFICIO. INCIDENCIA. NORMAS REGULAMEN-
TARES VIGENTES NA DATA DA ADESAO. AFASTAMENTO. DIREITO ADQUIRI-
DO. INEXISTENCIA.

1. Agdo ordinaria em que se discute se na previdéncia complementar fechada o
regime regulamentar para o calculo da renda mensal inicial de beneficio de pres-
tacdo programada e continuada € o da data da ades&o do participante ou o da
data do cumprimento dos requisitos necessarios a sua percepgao.

2.(...)
3.(...)

4. A relacgéo juridica estabelecida entre o participante e a entidade fechada de
previdéncia privada é de indole civil e nao trabalhista, ndo se confundindo, por-
tanto, com a relagéo formada entre o empregador (patrocinador) e o empregado
(participante). Assim, para a solugao das controvérsias atinentes a previdéncia
privada, devem incidir, prioritariamente, as normas que a disciplinam e ndo ou-
tras, alheias as suas peculiaridades.

5. Seja sob a égide da Lei n® 6.435/1977 ou das Leis Complementares n°s
108/2001 e 109/2001, sempre foi permitida a entidade fechada de previdéncia pri-
vada alterar os regulamentos dos planos de custeio e de beneficios como forma
de manter o equilibrio atuarial das reservas e cumprir 0S cCOmpromissos assu-
midos diante das novas realidades econdémicas e de mercado que vao surgindo
ao longo do tempo. Por isso é que periodicamente ha adaptagdes e revisdoes dos
planos de beneficios a conceder, incidindo as modificacdes a todos os partici-
pantes do fundo de pensao apds a devida aprovacao pelos érgaos competentes
(regulador e fiscalizador), observado, em qualquer caso, o direito acumulado de
cada aderente. Dai o carater estatutario do plano de previdéncia complementar,
proprio do regime de capitalizacdo. 6. Nao ha falar em direito adquirido, mas em
mera expectativa de direito do participante, a aplicacao das regras de concessao
da aposentadoria suplementar quando de sua admissao ao plano, sendo apenas
assegurada a incidéncia das disposi¢cdes regulamentares vigentes na data em
que cumprir todos os requisitos exigidos para obtencao do beneficio, tornando-o
elegivel.

7. O participante de plano de aposentadoria complementar somente possuira
direito adquirido a regime regulamentar de calculo de renda mensal inicial de be-
neficio suplementar quando preencher os requisitos necessarios a sua percep-
¢éo, devendo ser ressalvado, entretanto, o direito acumulado, que, na previdéncia
privada, possui sentido estritamente financeiro: reservas constituidas pelo par-
ticipante ou reserva matematica, o que lhe for mais favoravel (art. 15, paragrafo
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unico, da Lei Complementar n® 109/2001).

8. Nao ha ilegalidade no ato da entidade de previdéncia privada que aplicou fator
redutor no calculo da suplementagéo de aposentadoria do participante, visto que
tdo somente observou o regulamento em vigor na ocasiao em que foram imple-
mentadas todas as condi¢gdes de elegibilidade do beneficio, ou seja, em que o
direito foi adquirido, sendo descabida a pretensdo de revisdo da renda mensal
inicial para fazer incidir formula ndo mais vigente, prevista em norma estatutaria
da época da adesao ao plano, quando o que reinava era apenas a mera expec-
tativa de direito.

9. Recurso especial provido. (REsp 1443304/SE, Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/05/2015, DJe 02/06/2015)

Ocorre que na previdéncia privada, seja aberta (administrada por institui-
céao financeira) ou fechada (constituida por fundo de pensao/mutuo) a instituicao/
fundo tem lucratividade (ou maior rentabilidade) na hipétese de nao ocorréncia
dos fatores que possam ensejar o deferimento da prote¢éo contratada, ou na
hipétese de esta ocorréncia ser postergada no tempo. Por outro lado, a conces-
séo precoce da protecao previdenciaria contratada (como a antecipacao de uma
prestacdo de aposentadoria ou beneficio por incapacidade) ou ainda a reiteragao
de sucessivos periodos de fruicao de pensodes por incapacidade representa uma
situacao potencialmente desvantajosa para a instituicao financeira/fundo de pen-
sao que pode (teoricamente) afetar sua sustentabilidade no longo prazo. Partindo
destas premissas, a administracdo da previdéncia por instituicdes de mercado
pode acabar afetando o direito dos individuos a livre escolha profissional e mes-
mo a praticas de lazer, pois nao é dificil supor que as instituicdes envolvidas vi-
riam a criar maiores dificuldades para a contratacao de planos de previdéncia por
parte daqueles individuos cujas atividades profissionais ou de lazer importassem
em maior risco a vida ou a saude, maior desgaste fisico ou emocional ou outra
condi¢cao com potencial para antecipar o recebimento de alguma das prestagoes
contratadas. Assim como habitualmente os seguros (em geral) adotam medidas
para estimular a n&o utilizagdo do seguro contratado (como a concesséao de des-
contos na renovagao anual para aqueles que nao utilizaram o seguro no ano an-
tecedente), pode-se imaginar a criagao de precos diferenciados (para maior), ou
menor cobertura (seja em relacdo a duracao da protecéo, seja em relagcéo ao va-
lor da protecdo) em razao da idade do individuo contratante, da propenséo a in-
capacidade laborativa em razao de problemas de saude previsiveis por historico
familiar ou exames médicos, ou ainda do exercicio de atividade (profissional ou
de lazer) com maior risco a vida ou a saude. Todas estas possibilidades de afetar
a protecao contratada seriam passiveis de justificacdo a partir dos argumentos
de influéncia sobre o equilibrio financeiro e atuarial do plano/sistema, e mesmo
sobre a sustentabilidade do plano de previdéncia, e seus reflexos para a massa
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de individuos contratantes. Percebe-se, entdo, que o tema da protecao previ-
denciaria pode ser legitimamente atribuido ao mercado e ha muitos argumentos
favoraveis a esta conclusdo, como pode também ser legitimamente atribuido ao
Estado, sendo dificil assegurar a qual das duas esferas incumbe com maior le-
gitimidade este tema. Nao é diferente com inumeros outros temas que poderiam
ser mencionados, pois sempre que existir uma potencial relacdo de consumo é
plenamente possivel alegar que se esta a tratar de um tema inerente ao merca-
do, e ndo ao Estado e/ou que aquele teria maior aptidao/eficiéncia que este no
trato da matéria. Por outro lado, o papel do Estado € o de prover o bem comum
dos seus cidadaos, cujas caracteristicas materiais sdo delineadas pela prépria
comunidade, seja diretamente, seja por meio de seus representantes eleitos para
compor o parlamento e assim adequar a legislacdo as mutantes necessidades
da populagao, ou seja, por meio da atuagao jurisdicional, solucionando alguma
pretensao deduzida em juizo. Somos inclinados a concluir que, assim como todo
e qualquer tema que possa refletir uma potencial relagdo de consumo, mesmo
que historicamente seja atribuido ao Estado, podera vir a ser em algum momento
arguido como inerente ao mercado, também é possivel que ocorra o contrario, de
modo que em determinado momento historico € possivel que um tema tradicio-
nalmente atribuido ao mercado seja paulatinamente deslocado, por interesse dos
cidadaos, para a esfera de atuacao do Estado. Sandel refere, no capitulo 3, que
algumas coisas (aparentemente) estéo fora do mercado em razéo de sua prépria
natureza, e entre elas elenca o amor, a amizade verdadeira e certas honrarias.
N&o obstante, € sabido que a satisfacao de necessidades ou pretensdes sexuais
(embora em certa medida sejam relacionados ao amor) sao historicamente obje-
to do mercado (quigca o mais antigo servico disponibilizado no mercado!) e sujeito
as regras de mercado, sendo que dificilmente se cogita a admissao da disponi-
bilizacdo de servigos sexuais como atribuicdo do Estado. Tem-se, porém, duas
situagoes que ilustram como este deslocamento de uma determinada atividade
naturalmente atribuida a regulacdo do mercado (a venda de servigos sexuais)
para uma atribuicdo do Estado pode ocorrer. Da literatura trazemos a referéncia a
obra “Pantaledn e as visitadoras’, do escritor peruano Mario Vargas Llosa, escrito
em 1973, no qual o imaginario capitao do exército peruano Pantale6n Pantoja é
encarregado por seus superiores de organizar um bordel na selva amazédnica a
fim de atender as necessidades sexuais dos soldados do exercito peruano. Da
doutrina, voltamos a citar o prof. Dr. Jodo Carlos Loureiro o qual descreve que

“na Dinamarca, por exemplo, um cidadao portador de deficiéncia grave, depois
da morte da sua namorada, reivindicou, em nome de um direito a realizacao da
sua sexualidade enquanto dimenséo da personalidade, o pagamento de ‘servi-
COs sexuais”™
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Parece-nos entao que a maior aptidao do mercado ou do Estado a produ-
cao, fornecimento ou administragéo de determinados bens/servigos ou atividade
nao € absoluta, mas sim, condizente com determinado momento histérico e/ou
com os interesses (da sociedade?) em determinadas circunsténcias, sendo ba-
lizada pelas condi¢cdes instrumentais que um (o mercado) ou outro (o Estado)
disponham no momento.

Michael Sandel Il

por José Manuel Aroso Linhares - Sunday, 23 October 2016, 21:46

A reflexao proposta em What money can’t buy considerada a partir do
seu horizonte (entenda-se, da concepcao da Justica ou da moralida-
de politica que leva a sério)

Jose MANUEL ArROSO LINHARES

Tendo o nosso dialogo cuidado até agora atentamente do problema dos
markets and morals autonomizado por Michael Sandel — e dos exemplos de
mercantilizacdo que a delimitagdo deste problema exige, bem como daqueles
que, ainda que pela negativa (mais ou menos provocatoriamente), tal identifi-
cacao nos estimula a descobrir (aqui também como uma oportunidade para re-
flectir sobre os limites do diagndstico!) —, penso que vale a pena dar atencao
ao discurso em si mesmo (o discurso de um assumido market skeptic) e aos
fundamentos ou referentes de sentido que o iluminam. Desde logo para perceber
de que markets e de que morals (assim mesmo no plural!) — ou mais rigorosa-
mente, de quemarket reasoning e de que moral reasoning, se nao de que market
e nonmarket values... — nos fala afinal Sandel. Sera este um esclarecimento
indispensavel? Eu diria que é, desde logo porque nos autoriza a reformular o
problema (ou parte dele). Mas também porque nos abre as portas para reflectir
sobre o contributo possivel (ou exigivel) do direito, num confronto em que as dra-
matis personae parecem reduzir-se a economia e a moral (ou a esta ultima en-
quanto moralidade politica): «There are moral and political questions, not merely
economic ones» (Sandel, What money can’t buy, London, Allen Lane, 2012, cit.
na edigao da Penguin Books, 2013, «Introduction»-«Everything for sale», p. 10).
N&o havera também questdes juridicas?

Permitam-me que comece pelo nucleo do discurso de Sandel e pelos dois
argumentos (arguments for the moral limits of markets) que recorrentemente
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mobiliza, cujo alcance me dispenso assim de lembrar: the fairness argument e
the corruption argument [v. especialmente cap. 3, pp. 110 e ss. («Two Objections
to Markets»)] Se olharmos com atencéo para estas duas «objeccbes aos mer-
cados», perceberemos facilmente que estas se constroem invocando registos
distintos... ou mesmo mais do que isso, mobilizando interlocutores-oponentes
inconfundiveis (eles préprios oponentes entre si): ao preocupar-se com a ques-
tao da «desigualdade que as escolhas de mercado podem reflectir» (a0 opor-se
a afirmacgao free market is always fair), o primeiro argumento (about fairness)
confronta-se directamente com uma concepcéao libertaria da justica (the claim
about freedom) ou com a interpretacéo dos mercados que a idea of self-owner-
Ship favorece (the libertarian case for markets)

«The libertarian claim (...) says that letting people engage in voluntary exchanges
respects their freedom (...) [and] that laws that interfere with the free market vi-
olate individual liberty...» [Sandel, Justice: What’s the Right Thing to Do (2009),
London, Penguin Books, 2013, p.75)]; ao preocupar-se com o problema da «cor-
rupgao» ou «degradagao» (muitas vezes irrecuperavel) que os mercados provo-
cam quando convertem em «mercadorias» certos «bens» ou «praticas», «ati-
tudes» ou «padrdes normativos» (some of the good things in life) [What money
can’t buy, cit., «Introduction» -«Everything for sale», p.10], o0 segundo argumento
(about corruption) confronta-se por sua vez com uma concepcao utilitarista da
justica (the claim about welfare) e com a representagdo dos mercados que o
greatest happiness principle permite (the utilitarian argument for markets) [«The
utilitarian argument (...) says that free markets promote the general welfare; when
two people make a deal, both gain. As long as their deals make them better off
without hurting anyone else, it must increase overall utility (Justice, p. 75)].

Este duplo registo, sempre de resto sustentado no limite (e com a radicali-
zacgao dos oponentes que este pensar no limite justifical), deve fazer-nos pensar:
nao se trata apenas de mobilizar duas frentes de combate inconfundiveis, tra-
ta-se também de pensar estas frentes com uma extensao significativa — o que
pode parecer inofensivo quando se consideram as propostas utilitaristas (desde
que se introduzam as indispensaveis diferenciagcdes entre Bentham e os seus
herdeiros, a comecar por Mill) [para uma breve mas muito clara exposicéo, lem-
bremos ainda o cap. 2 de Justice, p. 31 s.], mas que € bastante mais perturbador
quando se descobre que o argument of fairness, embora se nos exponha assim
mesmo (na sua imediata projec¢do no problema dos mercados) num confronto
directo com a free-market philosophy de Nozick [ver o cap. 3 de Justice, pp. 58
e ss.], é afinal susceptivel de, numa reformulacdo habil (concentrada nas con-
dicdes da liberdade de escolha, quando ndo na relagao liberdade-arbitrio e na
universalizacao racional permitida pela primeira), ser estendido aos contratua-
listas Kant e a Rawls [ver os caps. 5 e 6, pp. 103 e ss. e 140 e ss.], entenda-se,
a todas as concepgdes da justica que, no entendimento de Sandel, se baseiam
numa claim about freedom of choice — o que significa que a diferenca a ter em
conta passa a ser a do contraponto entre actual choices e hypothetical choices
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[«This approach (...) says justice means respecting freedom of choice—either the
actual choices people make in a free market (the libertarian view) or the hypo-
thetical choices people would make in an original position of equality (the liberal
egalitarian view)...» (ibid, p. 260)].

O que me autoriza de imediato a regressar a What money can’t buy e a fazer
a pergunta prometida desde o inicio: sera que o problema enfrentado por Sandel
— suscitado embora pela expansao colonizadora do sistema econdmico (e pelas
pretensodes totalizantes da ciéncia econdmica enquanto study of incentives) [What
money can’t buy, cap. 2, especialmente pp. 84 e ss. («Incentives and moral entan-
glements»)] — é apenas o das relagdes entre economia e moralidade? Nao sera
antes e principalmente o problema do litigio (se né&o diferendo!) que hoje separa
frés grandes concepcdes morais acerca da justica, se quisermos, trés grandes
concepcoes de political morality (ou as suas projec¢oes, mais ou menos tematiza-
das, nas nossas escolhas ou nas nossas praticas)? Eu diria que é.

E porque é que falo de trés concepgdes? Muito simplesmente porque a
perspectiva que autoriza Sandel a mobilizar os seus dois argumentos, quer sepa-
radamente quer em conjunto (opondo-se tanto a concepcao libertdria e liberal-i-
gualitaria da justica, quanto a concepcao utilitarista), nos traz como horizonte de
sentido uma compreensao da moralidade politica inequivocamente sustentada
num regresso a Aristételes e na representacdo da comunidade que esta rein-
vencgao situada nos permite: «an approach (...) [which] says that justice involves
cultivating virtue and reasoning about the common good...» (Justice, cit., p. 260)
[ver os imprescindiveis caps. 8-10 de Justice, cit., pp. 184 e ss.]. E esta perspec-
tiva (simultaneamente teleoldgica e honorifica da justica e da moralidade politica
gue a assume) que ilumina decisivamente a trama argumentativa de What Mo-
ney Can’t Buy, nomeadamente a sua brilhante trajectdria conclusiva («Skyboxi-
fication») [What money can’t buy, cit., pp. 201-203]. S6 quando mobilizamos em
pleno esta perspectiva € que o penultimo paragrafo do ensaio que nos ocupa
[aquele que comeca pelas palavras «Democracy does not require perfect equali-
ty, but it does require that citizens share in a common life...» (ibid., p. 203)] ganha
na verdade o seu sentido. Mais do que reagir a mercantilizacdo que nos ameaca,
trata-se, com efeito, de rejeitar as duas grandes propostas (ou os dois grandes
eixos de propostas) que, ao terem separado as questdes da moralidade politica
do problema da vida boa, se mostram incapazes de resistir a tal mercantilizagao
(mesmo quando «levam os direitos a sério»!):

«A just society can’t be achieved simply by maximizing utility or by securing free-
dom of choice. To achieve a just society we have to reason together about the
meaning of the good life, and to create a public culture hospitable to the disagree-
ments that will inevitable arise...» (Justice, p. 261).

Uma vez reconhecido este deslocamento do problema, abrem-se varios
desafios interessantes. Sugiro alguns, todos eles a abrirem caminhos (mais ou
menos provocatorios) a uma contra-argumentacao possivel.

&
2



DIALOGOS SOBRE “O QUE O DINHEIRO NAO PODE COMPRAR : OS LIMITES MORAIS DOS MERCADOS" DE MICHAEL SANDEL

1) No inicio do cap. 3 de What money can’t buy (em «What Money can
and cannot buy», pp. 93-95), Sandel cita o conhecido exemplo da adopg¢éo (e do
mercado de bebés) proposto por Posner, de resto com a intencéo de distinguir as
situagcoes em que a mercantilizagao «dissolve» o bem transacionado e aquelas
em que o preserva, «corrompendo-0» ou «degradando-o» embora. Um pouco
mais atras discutira ja Becker e o family market (ver o cap. 2, em «'he economic
approach to life», pp. 47-51). Penso que teria sido relevante ao longo do livro ter
mantido um didlogo mais explicito com o universo do Law & Economics em ge-
ral e com Posner em particular, ndo s6 porque seria um caminho possivel para
introduzir o mundo do direito na discussdo, mas também porque os exemplos
propostos se nos exporiam menos divididos — menos fragmentados pela exi-
géncia de resposta numa dupla frente as pretensdes de igualdade-liberdade e de
maximizacao da utilidade (e pelas herangas que estas pressupdem) — ... e as-
sim mesmo correspondendo a um desafio unitario. A que desafio me refiro? Nada
mais nada menos do que ao da reinvengao (numa unica frente) das pretensdes
da justice which respects freedom of choice e da justice which maximizes utility
and welfare (como se se tratasse de reconciliar selectivamente os argumentos
de Kant e de Bentham!). O que nos leva a Posner? Seguramente. E mais precisa-
mente ao momento em que a construc¢ao do critério da maximizacgao da riqueza,
deixando de corresponder a uma defesa relativamente indiferenciada de ma-
ximizing policies (sustentada numa justificacéo ainda acriticamente utilitarista),
passa na verdade a traduzir a invencéo in progress de um auténtico critério ético
(normative ethical principle or norm) e da filosofia moral que o fundamenta[1]
(momento que vira é certo depois ainda a ser superado por uma «relativizagao»
pragmatica, a qual no entanto se mantera fiel a categoria de inteligibilidade valor
e, neste sentido, também plenamente compativel com uma experiéncia liberal de
consentimento)[2].

Para conferir aos contra-argumentos de Sandel a unidade reflexiva que a
proliferacdo de exemplos nos leva a esquecer (ou a ter dificuldade em reconsti-
tuir), nada melhor do que ouvir os argumentos de Posner (muito especialmente
aqueles que este desenvolve, distinguindo utilidade e valor, num dialogo detido
com a censorial jurisprudence de Bentham e com o que diz a «ldgica repulsiva
do utilitarismo»). Proponho assim uma leitura cruzada, sugerindo (pela sua con-
centracao) o artigo «Wealth Maximization Revisited», in Notre Dame Journal of
Law, Ethics and Public Policy, vol. 2, 1985, p. 85-105[3] ... e para um desenvolvi-
mento, o0 magnifico cap. 3 («Normative Law and Economics: from utilitarianism to
pragmatism») de Frontiers of Legal Theory, Cambridge (Mass.), Harvard Univer-
sity Press, 2001, p. 95-141.

2) A provocacao sobe de tom neste segundo desafio, uma vez que se
trata ja de discutir o horizonte tripartido pressuposto por Sandel: aquele que dis-
tingue as concepgdes da justica (as political morality) convocando as herancas
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inconfundiveis de Aristoteles, Bentham e Kant. Nada melhor para discutir este
horizonte (discutindo simultaneamente o «lugar do direito») do que ouvir José de
Sousa e Brito no seu «Falsas e verdadeiras alternativas na teoria da justica» [Ars
iudicandi. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Antdnio Castanheira Neves,
2008, vol. I, (Studia luridica 90; Ad Honorem 3), p. 289-334]. Trata-se na verdade
de aceder ao projecto de uma nova teoria da justica... ou pelo menos de tentar
esclarecer o «comego» que esta teoria deverd levar a sério (enquanto «ponto de
encontro da ética, da filosofia politica e da filosofia do direito») — tentativa que
mobiliza a «teoria» da phronésis aristotélica (e a especificidade da sua verdade
préatica), mas agora para a submeter aos desafios produtivos de encontros re-
lativamente inesperados, tanto com a moralidade de Kant (revisitada-convertida
por Rawls) quanto com o utilitarismo de Bentham (e Mill) [Precisamente os Au-
tores que Sander responsabiliza como protagonistas maiores pelos seus three
approaches to justice!]. Trata-se, na verdade, de defender que o contraponto
direitos / dever / utilidade (na paradigmatica separagdo atribuida ao Dworkin de
Taking Rights Seriously), e com este também a distingdo tripartida entre éticas
«dos direitos do homem», do «dever» e da «felicidade» — sem prejuizo de as ca-
tegorias envolvidas em tais exercicios de separag¢ao nos servirem (e continuarem
a servir-nos) para «caracterizar diversas correntes do pensamento ético» —, nos
expde(m) a «falsas alternativas» (a «pseudo-alternativas») quando se trata de
reflectir sobre a «fundamentacao filosdfica da teoria da justica»: decerto porque
«a prova do utilitarismo de Bentham» se reconduz afinal ao «imperativo categé-
rico de Kant»[4], nao podendo este «imperativo», por sua vez, «desenvolver-se
discursivamente em termos diferentes dos propostos por Aristételes»[5]. Conclu-
sao tanto mais relevante quanto é certo que se trata assim também de abrir as
portas para um repensar da relagao entre «razdes éticas» e «razdes juridicas»...
e para considerar, «partindo de baixo» («da progressiva harmoniza¢cao de ma-
ximas do agir» e «da resolucao de conflitos entre principios éticos»), verdadei-
ras «alternativas do desenvolvimento do direito» — «alternativas» da teoria da
justica «em vista do direito» que assim se nos oferecem inextricavelmente como
«sistemas éticos» («sistemas alternativos de deducao ética a partir do direito»),
entenda-se, como os «sistemas da justica» possivel nas diferentes circunstan-
cias de cada ordem juridica»[6] (starting from the different legal systems of the
rule of law states, alternative ethical systems can be construed from the law ).

Nao sendo este o Unico caminho possivel para pensarmos o «lugar do
direito» (ndo sendo este seguramente aquele que me parece exigivel perante os
desafios da circunstancia presente!), a reflexao proposta em «Falsas e verdadei-
ras alternativas na teoria da justica» revelar-se-a muito estimulante, permitindo-
-nos ler de outra maneira What money can’t buy...

3) Concluo com um terceiro desafio, este agora relativo a relacgao juridi-
cidade/moralidade(s). Porque € que o ponto de vista do direito permanece tao
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silencioso em What money can’t buy? Posso atrever-me a dizer que se trata
de persistir numa misinterpretation muito comum nos debates norte-americanos
entre concepcgdes positivistas e ndo positivistas (misinterpretation que infeliz-
mente vemos generalizar-se, quase sem resisténcia!). Refiro-me aquela que, ao
mobilizar como recursos privilegiados um tratamento especifico da relagao ju-
ridicidade / moralidade e as possibilidades de defesa ou de rejeicdo de uma
tese de separacéo (referida ao problema da identificagcdo do conteudo do direito
vigente), acaba por consagrar a assimilagdao aproblematica de um debate paro-
chially conceived (nascido da resposta a Dworkin exigida pela Hart’s agenda)...
— assimilacao esta que nao s6 nos obriga a discutir o problema do «lugar do di-
reito» assumindo uma alternativa inescapavel (continuum com «outras praticas»
e «formas de organizagao social»/ continuum com a moralidade) como também
nos condena a admitir (agora sem alternativas) que a pergunta dirigida a relevan-
cia de um momento de validade no direito (independentemente da resposta po-
sitiva ou negativa que lhe venha a ser dada) implica abandonar uma perspectiva
juridica para assumir as possibilidades critico-reflexivas de uma perspectiva mo-
ral. Com todas as consequéncias que daqui resultam para o tratamento logrado
do problema da autonomia do direito... Como se o direito admitisse confrontar-se
com os paradoxos da tensao autononia pratico-normativa /heteronomia prescri-
tiva apenas através da moralidade (e na medida em que considere relevantes
aquelas razées morais que o questionam). Com a agravante ainda de ficarmos
sujeitos a uma plurivocidade (ou mesmo a uma ambiguidade) perigosa — e pe-
rigosa sobretudo porque aproblematica (ou pelo menos nao directamente reflec-
tida) — quanto ao que se havera de entender por moralidade... Ou mais rigoro-
samente, como se a pergunta dirigida a relevancia de um momento de validade
(independentemente da resposta positiva ou negativa que Ihe vier a ser dada,
insisto!) nos obrigasse a identificar a juridicidade com o contexto (se nao correla-
to) de uma pratica de decisdes contingentes (e com o regulativo coercitivamente
eficaz que esta institucionaliza), ficando a recusa ou a atribuicdo-integragdo de
exigéncias de sentido (que possam impor limites de validade as decisbes deste
regulativo) dependentes da relevancia (respectivamente negativa e positiva) de
uma perspectiva moral (e da institucionalizacao que esta estiver em condi¢des
de oferecer).

Sem entrar na «desconstrucao» desta misinterpretation (com a qual de
resto me tenho ocupado bastante!), permito-me apenas dizer que um dos seus
problemas é precisamente a dificuldade em determinar o sentido ou sentidos da
moralidade politica que aqui se convoca, cujos limites de relevancia, tanto na
sua relagdo com a juridicidade como com as outras dimensdes da pratica estao
por assim dizer longe de ser tematizados. De que morality estamos afinal a cui-
dar? Estaremos sempre a falar da mesma?

’-,\

\)

(&

145



146

CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUICAO E POBREZA

Ha pelo menos aqui uma tensao que € preciso ter desde ja em conta. Que
tensdo? Para o dizermos com Hart (sublinhando-esclarecendo uma distingao
que vem de Austin... e que o didlogo com o utilitarismo tornou hoje habitual),
podemos dizer que é aquela que vive do confronto entre «moralidade positiva»
e «moralidade critica» («positive morality» [as] the morality actually accepted
and shared by a given social group / «critical morality» [referring to] the general
moral principles used in the criticism of actual social institutions including positi-
ve morality) [Hart, Law, Liberty and Morality, Stanford: Stanford University Press,
1963, p. 17-24 («Positive and Critical Morality»), citacao da p. 20]]. Enriquecendo
este contraponto com a ajuda de Waldron, poderiamos na verdade falar de uma
tensao entre «moralidade convencional particular» e «moralidade criticamente
universal» (the moral culture of a particular community [as a] (...) body of en-
semble of] distinctive mores, norms, and standards / a critical [reflective] (...)
general account of what a society must be like if it is to accommodate the sort
of beings we are) [Waldron, «Particular Values and Critical Morality», California
Law Review, vol. 77 n® 3, pp. 561-589, citacao das pp. 561, 562, 563, 582, 587].
Distingdes que nos restituem ao horizonte de sentido pressuposto por Sandel e
pelos seus oponentes? Certamente. E desde logo porque nos remetem para um
critério de arrumacgdo hoje comum: aquele que opde universalismos liberais e
particularismos comunitaristas, em termos tais que a pretensao de juridicidade
apareca nos primeiros vinculada ao horizonte de uma moralidade critica ou de
uma filosofia moral — mais ou menos explicitamente justificada por uma repre-
sentacao da relacao necessidades / direitos (e pela integragdo desta num mo-
delo aculturalmenteprotegido de societas) —, em contraponto com a exigéncia
alimentada pelos segundos, de acordo com a qual se trata afinal de compreender
o direito (os muitos e particulares direitos!) na sua relacéo prioritaria com cada
uma das comunidades vigentes — como a institucionalizacdo dos «mores, pa-
drbes ou canones» que alimentam a particularidade moral e cultural de cada
uma delas, mas também como uma conversao pratico-normativa da identidade
narrativa que as distingue (no limite, como um sancire autoritario da heranca-tra-
dicdo em que tais comunidades se inscrevem).

Também aqui sugiro uma leitura: a do texto de Waldron que acabei de ci-
tar, tanto mais que o encontramos disponivel em http://scholarship.law.berkeley.
edu/cqi/viewcontent.cqgi?article=1867 &context=californialawreview . Para além
de nos permitir perceber as tensdes acima aludidas, este texto sera também
relevante para as nossas sessoes presenciais de Janeiro, quando discutirmos a
concepcgao da democracia em Habermas. Nao deixaremos na verdade ai de dar
atencao a uma outra distingdo (ndo menos relevante do que as anteriores): a que
opOe moralidade procedimental e eticidade substantiva.

Markets and morals (assim mesmo no plural)? Seguramente. Desde
que nesta relacdo admitamos reconhecer distintas reinvengdes das razées do
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mercado a contraporem-se as (mas também a encontrarem os seus warrants
decisivos nas) muitas e variadas experiéncias da moralidade... O que inviabiliza
qualquer representacao linear da relagdo economics /morality...

[1] Que filosofia moral? Aquela que, iluminada pela autonomia de uma
pretensao de universalidade e prolongada por outras tantas afirmagdes de ex-
plicabilidade «corroboraveis», se propde assimilar selectivamente as herancas
de Kant e de Bentham, assim mesmo lhes contrapondo um caminho alternativo,
nao menos triunfalmente moderno — capaz de tornar compossiveis os fins su-
premos do consentimento individual e da utilidade (wealth maximization as an
ethical norm gives weight both to utility, though less heavily than utilitarianism
does, and to consent, though perhaps less heavily than Kant himself would have
done) [Posner, The Economics of Justice, Cambridge (Mass.), Harvard University
Press, 1981, p. 98. «Law and Economics represents a fruitful synthesis of the best
of utilitarianism and Kantianism»: ibidem, pp. 55-60, 60 e ss. («Wealth Maximiza-
tion as an Ethical Concept»), 88 s. («The Consensual Basis of Efficiency»), 107
s. («Dworkin’s Critique of Wealth Maximization»)]. Importando acrescentar que
se revela assim uma conjugacao de duas dinamicas indispensaveis: negativa a
primeira, na sua tarefa de rejeicao da (até entdo preservada) «ética hedonistica
e associal do utilitarismo», positiva a segunda, enquanto defende que o progra-
ma de uma «ética» alternativa, dita de «produtividade e de cooperacao social,
possa (deva!) descobrir-se numa especificagdo-correcgcao lograda da heranca de
Pareto (se nao directamente do critério de eficiéncia de Kaldor e Hicks) — com
o principio da compensagdo potencial, exemplarmente iluminado pela relagao
entre as compensacgoes ex ante e as perdas ex post, a impor-se-nos assim legi-
timado por (se néao, circularmente, legitimando) uma especialissima experiéncia
de «consenso» (a experiéncia de «consenso» de que a promocao do human
welfare hoje indiscutivelmente precisa. «This assumes (...) that efficiency in the
Kaldor-Hicks sense — making the pie larger without worrying about how the rel-
ative size of the slices changes — is a social value. But in our society it clearly
is...» [R. Posner, «Cost-Benefit Analysis...», in Matthew Adler / Eric A. Posner
(ed.), Cost-Benefit analysis. Legal, Economic and Philosophical Perspectives,
Chicago/London, The University of Chicago Press, 2001, p. 231].

[2] Para um esclarecimento detido destas questdes (e indicacdes biblio-
graficas mais rigorosas), remeto-me para o dialogo com Posner que proponho
em «Decisdo Judicial, Realismo de “Complexidade” e Maximizagéo da Riqueza :
uma Conjugacao Impossivel?», Boletim de Ciéncias Econdmicas, vol. LVII (Ho-
menagem o Prof. Doutor Anténio José Avelas Nunes) , tomo Il, 2014 (publicado
em 2015), pp. 1753-1790.

[3] Disponivel em http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=2826&context=journal_articles_.
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[4] «Falsas e verdadeiras alternativas na teoria da justica», p. 334. «Que
fica (....) da autonomia do utilitarismo frente a filosofia moral kantiana e vice-ver-
sa? Eu diria que nao fica nada...» («Falsas e verdadeiras alternativas na teoria
da justica», p. 309).

[5] «Falsas e verdadeiras alternativas na teoria da justica», p. 334. Tra-
tando-se aqui de invocar o0 modelo do «silogismo pratico», mas também de ter
presentes as relagdes de «imersao da ética no direito» e de «desenvolvimento da
ética a partir do direito» que, segundo Brito, Aristételes inexcedivelmente pensou
(ver, neste sentido a p. 330).

[6] «Falsas e verdadeiras alternativas na teoria da justica», p. 334.

[7] Brito (com a colaboragao de A. Serpe), «20th Century Legal Philosophy
in Portugal», in Pattaro /Roversi (ed.), Legal Philosophy in the Twentieth Century:
The Civil Law World, vol. 12 ( do Treatise of Legal Philosophy and General Juris-
prudence, Springer, 2013 (a publicar), seccao 2.3.1.10. («Analytical Philosophy
of Law: Brito»).

Re: Michael Sandel Il

por Rafael Lima Daudt D" Oliveira - Friday, 16 December 2016, 19:56

Exmo. Professor Doutor José Manuel Aroso Linhares e caros colegas,
1.Concepcoes Morais de Justica: Utilitaristas, Kant e Aristoteles

O problema encarado por Sandel no que diz respeito a mercantilizagcao das
relacdes sociais, pessoas e coisas, bem como dos argumentos relativos a corrup-
cao e a injustica que cercam esta discussao refletem, basicamente, as diferengas
entre as trés grandes concepgdes morais acerca da justica: (i) a concepgéao utili-
tarista de Bentham e outros; (ii) a concepcao libertaria de Kant e (iii) a concepgao
aristotélica de justica. Vejamos, sucintamente, cada uma dessas teorias.

O utilitarismo como principio ético fundamental tem origem no Século
XVIII por influéncia de Hutcheson, Beccaria, Helvetius, Priestley, Godwin e ou-
tros como “a maxima felicidade do maior numero de individuos” (Richard Posner,
Fronteiras da Teoria do Direito, tradu¢cao Evandro Ferreira e Silva, Jefferson Luiz
Camargo, Paulo Salles e Pedro Sette-Camara, WMF Martins Fontes, Sdo Pau-
lo, 2011, p. 37). A filosofia utilitarista prescreve que a utilidade de cada objeto &
definida por sua capacidade de produzir prazer ou felicidade e de evitar a dor
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e o infortunio (Jeremy Bentham, Uma Introducgéo aos Principios da Moral e da
Legislacéo, Abril, Sdo Paulo, 1979). Como aduz Posner, “o que Bentham afirma
€ que todas as pessoas, o tempo todo e em todas as suas atividades, baseiam
as suas acgoes (além de suas palavras e pensamentos) em analises de custos e
beneficios” (Richard Posner, Fronteiras da Teoria do Direito, p. 37). Um defensor
do utilitarismo, portanto, pensa que um ato € moralmente permissivel apenas se
maximizar a felicidade geral. E, em assim sendo, (i) seria permissivel fazer o que
for (v.g., mentir, roubar) para promover a felicidade geral e (ii) seria obrigatorio fa-
zer tudo que estiver ao nosso alcance, independentemente do sacrificio pessoal
que isso envolvesse, para promover a felicidade geral.

Na visdo de Kant, os principios morais sao necessarios e rigorosamente
universais, uma vez que se aplicam a todos e em todas as situagdes possiveis.
Ele designa o principio supremo de moralidade por imperativo categdrico: im-
perativo porque nos surge como uma ordem; categdrico porque se nos aplica
incondicionalmente. Proclama Kant: “Age apenas segundo uma maxima tal que
possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal (BA 52)” (Immanuel
Kant, Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes, traducao de Paulo Quintela
e introducao de Pedro Galvao, Lisboa, Edi¢gdes 70, 2001, p. 62). O imperativo
categorico de Kant é expresso fundamentalmente nas formulas da humanidade
e da autonomia. A formula da humanidade é posta da seguinte forma: ‘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
(BA 66, 67)” (Ibidem, p. 73). Trata-se de reconhecer que a humanidade é o fim
objetivo que fundamenta o imperativo categérico. Ja a formula da autonomia da
vontade é assim enunciada pelo fildsofo alemao: “a ideia da vontade de todo ser
racional concebida como vontade legisladora universal (BA 70)! Como afirma
Pedro Galvao, “coloca-se aqui a exigéncia de agirmos segundo principios que
exprimam a autonomia da nossa vontade, pela qual Kant entende a liberdade
exercida em conformidade com uma lei que o sujeito da a si mesmo. Segundo
Kant, a autonomia é a fonte do valor humanidade, sublinhado na férmula anterior”
(/bidem, Introducéo, p. XVI). Desse modo, segundo Kant, a vontade ndo esta
sujeita apenas a lei moral universal; eis que ela é também legisladora ou autora
dessa lei e, por isso, autbnoma. E é em virtude “da autonomia da sua vontade
que os seres racionais tém o valor absoluto reconhecido na formula da humani-
dade (BA 79)” (Ibidem, Introducgéao, p. XLVIII). H&, ainda, uma variante importante
da férmula da autonomia conhecida por formula do reino dos fins: ‘Age segundo
maximas de um membro universalmente legislador em ordem a um reino dos fins
somente possivel. (BA 84)” (Ibidem, p. 88). Esclarece Pedro Galvao que um reino
€ “uma comunidade de seres racionais unidos pelas mesmas leis. O reino dos
fins € um ideal inspirador, uma comunidade meramente possivel em que cada
ser racional trataria todos os outros (e tratar-se-ia a si mesmo) sempre como fins
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em si — limitando, portanto, os seus fins empiricos ou subjectivos em funcao da
lei moral. Os membros do reino dos fins estdo igualmente sujeitos a essa lei,
mas esta é uma lei que cada um deles da a si mesmo, exprimindo assim a sua
autonomia ou capacidade de autodeterminacao. O imperativo categoérico diz-nos,
pois, que devemos agir apenas segundo maximas cuja adopg¢ao universal resul-
taria na realizagdo de um reino dos fins” (Ibidem, Introducgao, p. XLIX). Outro as-
pecto importante da doutrina de Kant é que ele concebe o contrato social como
ato originario, constitutivo da sociedade, como uma ideia de raz&o pratica no qual
0 sujeito do contrato

“é o homem nouménico (essencial) que realiza em unido com seus semelhantes,
mediante o Estado, a condicdo de vida correspondente a sua natureza de ser
racional. A obediéncia a lei consagrada no pacto, mais do que a consequéncia
de uma renuncia, € o reconhecimento de um dever, a condi¢do de liberdade, a
homenagem prestada a nossa humanidade mais verdadeira e profunda” (Gioele
SolaRrl, Formazione Storica Filosofica dello Stato Moderno, Giappichelli, Turim,
1962, pp. 99-100).

Para Aristoteles, “a justica € muitas vezes considerada a maior das virtu-
des” e “na justica se resumem todas as virtudes. Com efeito, a justica é a virtude
completa no mais préprio e pleno sentido do termo, porque é o exercicio atual
da virtude completa” (Aristételes, Etica a Nicémaco, traducao de Pietro Nasseti,
Sao Paulo: Martin Claret, 2001, Livro V, p. 105). E pelos atos que praticamos em
nossas relagdes nos tornamos justos ou injustos, uma vez que “a virtude moral
€ adquirida em resultado do habito” (Ibidem, p. 40). Assim sendo, “tanto o ho-
mem que infringe a lei como 0 homem ganancioso e improbo sdo considerados
injustos, de tal modo que tanto aquele que cumpre a lei como o homem honesto
obviamente serao justos. O justo, portanto, € aquele que cumpre e respeita a lei e
€ probo, e o injusto € 0 homem sem lei e improbo” (ibidem, p. 104). Dai se extrai
o conceito de justo universal, pois se a lei (ndmos) é uma prescricao de carater
genérico e que a todos vincula, entdo seu fim é a realizagdo do bem da comuni-
dade, ou seja, do bem comum (justica total ou integral).

Parece-nos, como bem apontou o Professor Doutor Aroso Linhares, que Mi-
chael Sandel adota a concepc¢ao aristotélica de justica representada pela ideia de
bem da comunidade ou bem comum associada a questao da moralidade politica.

2. Richard Posner, a Analise Econdémica do Direito e o critério de
maximizacao de riqueza

Richard Posner é um dos maiores expoentes da chamada andlise econé-
mica do direito. Ele defende a maximizacéo de riqueza, baseada no critério de
Pareto, como um “razoavel guia para tomada de decisbes sociais; que “constroi
uma ponte entre as filosofias utilitaristas e individualistas” (Richard A. Posner,
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«Wealth Maximization Revisited», in Notre Dame Journal of Law, Ethics and Pu-
blic Policy 85 (1985), pp. 85-105). Numa critica ao utilitarismo, Posner assevera
que “a economia moderna desistiu de calcular a utilidade, pois isso demanda um
tipo de informacao sobre as preferéncias e emogdes das pessoas que parece
impossivel de obter” (Richard A. Posner, Fronteiras da Teoria do Direito, traducao
Evandro Ferreira e Silva, Jefferson Luiz Camargo, Paulo Salles e Pedro Sette-Céa-
mara, WMF Martins Fontes, Sao Paulo, 2011, p. 99). E depois de tecer trés prin-
cipais criticas ao utilitarismo e considerar a sua ldgica em si repulsiva, Posner
propde a substituicao da utilidade pela riqueza (entendida esta como “a soma de
todos os objetos aos quais uma sociedade atribui valor, tanto os tangiveis quanto
os intangiveis”) como variavel a ser maximizada, pois é mais facil mesurar o valor
que a utilidade. Portanto, “a transag¢éo de mercado é considerada o paradigma da
acao moralmente adequada” (/bidem, p. 101), desde que, segundo o critério de
Pareto, o estado de coisas (dito ideal) ndo seja alterado sem se deixar nenhuma
pessoa em pior situacao ou seja alterado (estado de coisas superior a outro) se
deixar pelo menos uma pessoa em melhor situagdo e nenhuma em ma situacgao.
Desse modo, quando o critério é a riqueza em vez da utilidade, ndo se definem
posi¢cdes sobre o que as pessoas querem ou deveriam querer, sendo o0 nivel
aceitavel de coercdo menor “porque o direito de agir segundo os proprios desejos
é limitado pela disposicéo de pagar, “preservando-se os valores nao econoémi-
cos, como liberdade e autonomia” e, ainda, “resolve-se o problema dos limites
porque a comunidade é definida como aqueles que tém dinheiro para bancar
seus desejos” (ibidem, p. 102).

3. Posner: conciliagcao seletiva entre os argumentos de Kant e
Bentham?

Depois da leitura dos autores acima expostos, percebe-se que a provoca-
¢ao langada pelo Prof. Doutor Aroso Linhares € bastante pertinente. Com efeito,
um dialogo mais detido da obra de Sandel com o mundo da analise econdémica
do direito em geral e com Posner em particular seria, sem duvida, uma forma de
juridicizar a discussao e também de resposta conjunta as pretensdes de igualda-
de-liberdade (filosofia Kantiana) e da maximizacao de utilidade (Bentham e seus
seguidores). Isto porque a doutrina de Posner tenta reconciliar as posi¢des de
Kant e dos utilitaristas. Vimos que Kant ressalta a exigéncia de agirmos segundo
principios que exprimam a autonomia da nossa vontade, qual seja a liberdade
exercida em conformidade com uma lei que o sujeito da a si mesmo. E a auto-
nomia € a fonte do valor humanidade. Portanto, as férmulas da autonomia e da
humanidade constituem a esséncia do imperativo categorico de Kant. No critério
de maximizacgao de riqueza proposto por Posner, a énfase € em se preservar 0s
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valores nao econdmicos, como liberdade e autonomia, e na hostilidade a coer-
cao. Neste ponto (autonomia de vontade e liberdade), é nitida a aproximacao a
doutrina de Kant. Contudo, pensamos que a proposta de Posner é incompativel
com as formulas da humanidade e do reino dos fins sustentadas por Kant. Ex-
plica-se. Kant defende que a humanidade € o fim objetivo que fundamenta o
imperativo categorico: os homens sao fins em si mesmos, nunca meios. Esta
formula parece ser incompativel, em algumas situacées, com a maximizacao
de riqueza baseada no critério de Pareto. Vejamos o seguinte exemplo. Supo-
nhamos que determinado chefe de familia, extremamente saudavel, precise de
100 mil euros para custear os estudos do filho. Dai surge a oportunidade de ele
vender um dos rins “no mercado” e ache um comprador que queira pagar 100 mil
euros pela “peca” do corpo humano vendida. Vamos supor também que analises
clinicas tenham comprovado a alta probabilidade de o chefe de familia viver bem
por muitos anos com apenas um rim. A operacao econdmica atendeu ao critério
de Pareto, pois com a transag¢éo comercial o chefe de familia ficou numa situa-
céao melhor porque conseguiu 0 preco que queria no “bem’ fez um negdcio com
autonomia de vontade e vai poder custear os estudos do filho (e ficara vivo) e,
por outro lado, o comprador conseguiu o “bem” que queria pelo preco que estava
disposto a pagar. Mas sera que esta operagdo econdmica estd de acordo com
a formula da humanidade defendida por Kant? Parece-nos que nao. Dispor do
proprio corpo, mutilando-se e abrindo mao de parte de um 6rgao vital em troca
de dinheiro — ainda que o fim de custear os estudos de um filho seja legitimo —
significa tratar o homem como meio para outra finalidade e ndo como fim em si
mesmo, nao estando, pois, em consonéncia com a férmula da humanidade de-
fendida por Kant. E bom relembrar aqui dos dizeres de Kant: “Age de tal maneira
que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na de qualquer outro, sem-
pre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio (BA 66, 67)”
Como visto, Kant refere-se expressamente ao uso da humanidade pela propria
pessoa como fim e nunca como meio. Focando nossa atengéo agora na filosofia
utilitarista, a qual advoga pela “maxima felicidade do maior numero de individuos’
verificamos que Posner aproxima-se também desta quando afirma que a maximi-
zacgao de riqueza compartilha com o utilitarismo uma énfase no valor moral dos
desejos e preferéncias individuais.

De fato, a explicacao de Posner de que a maximizagao de riqueza “cons-
tréi uma ponte entre as filosofias utilitaristas e individualistas” consiste em que
ela compartilha com o utilitarismo uma énfase no valor moral dos desejos € pre-
feréncias individuais e com o individualismo uma hostilidade a coercéo. Contudo,
afirma o autor, o utilitarismo levado ao extremo criaria um potencial para redistri-
buicao de riqueza que é inconsistente com o comprometimento com a autonomia
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individual; e, ainda, um rigido comprometimento com a autonomia individual di-
minuiria a felicidade da sociedade numa extensao intoleravel (Richard A. POsNER,
«Wealth Maximization Revisited», p. 85-105).

Re: Michael Sandel Il

por Janice Silveira Borges - Wednesday, 28 December 2016, 17:05

Prezados Professores e Colegas,

A grave crise econdmica de 1929, conseqiiéncia da adocao de um siste-
ma liberal e legalista, teve como reacédo a implementacdo de um Estado Inter-
vencionista, em cujos textos constitucionais foram incluidas normas de natureza
econdmica e social, com limitagdes ao poder politico e com especial protecao a
pessoa humana.

Nesse contexto historico, ressalta-se, ainda, a ocorréncia das Guerras
Mundiais e a divulgacédo das atrozes experiéncias realizadas com seres huma-
nos durante esse periodo. Tal situagdo acabou por reafirmar a preocupacgéo de
positivar e efetivar direitos existenciais, culminando na elaboragéo da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem em 1948.

O Estado tornou-se o grande prestador de servigos, faz intervencdes dire-
tas visando garantir materialmente direitos. O Estado se agigantou e criou novos
orgaos, passando a atuar nao apenas por atos administrativos, mas também por
mecanismos tipicamente privados, como a criacdo de empresas estatais.

Todavia, o desenvolvimento do modelo social-intervencionista de Estado
nao se mostrou suficiente para superar os problemas econémicos. A situacao
de um assistencialismo exacerbado levou o Estado a um ‘inchago’ de fungdes
e atividades impossiveis de serem mantidas, isto é, a previsao de direito funda-
mental e sua concretizacdo ndo foram acompanhadas de dotagdo orgamentaria
suficiente para que de fato fosse realizado tal direito. Soma-se a situagao, o custo
para a manutencao de politicas governamentais paternalistas, e conclui-se pelo
colapso do sistema econdmico.

Cientes dessa situacao, alguns economistas resgataram as idéias clas-
sicas de Adam Smith na obra Riqueza das Nacgdes. Na referida obra, Smith de-
fendeu que a liberdade de concorréncia é a melhor opcéo para a alocacao de

2

153



154

CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUICAO E POBREZA

recursos, pois assim os precos seriam determinados pelo préprio mercado e se
conseguiria atingir o equilibrio. A intervengéo estatal s6 era permitida para fins de
equilibrar o mercado quando eventualmente ocorresse qualquer falha.

Mas, foi com Ronald Coase, em 1960, que se deu o inicio, como assim
hoje é conhecida, a teoria da analise econémica do direito, ao publicar o artigo
“The Problem of Social Cost” Em sintese, Coase defendeu primeiramente, que:

“o Direito é desnecessario e indesejavel para uma solugéo eficiente, quando a
barganha é bem-sucedida. Em segundo lugar, o Direito é necessario e desejavel,
quando a barganha falha. (...). A extenalidade ndo é causada apenas por uma
parte, mas uma parte sera obrigada a sofrer um dano. A externalidade néo deve
ser internalizada, necessariamente, pela parte que a causou, embora isso pa-
reca justo. A externalidade deve ser intenalizada pela parte que a absorver com
menor custo. Isso pode ser injusto, mas, em muitos casos, é mais eficiente.”

A teoria de Coase teve como suporte fatico o direito de propriedade. E foi
determinante ao afirmar que

“‘quando os direitos de propriedade s&o bem definidos e o curso de transacao
é igual a zero, a solugéo final do processo de negociagéo entre as partes sera
eficiente, independentemente da parte a que se atribuam os direitos de proprie-
dade’”

Por custo de transacédo entende-se os custos envolvidos em uma barga-
nha, em uma negociacao, seja envolvendo bens, servigos ou direitos.

Contudo, considerando a existéncia de custos de transacao, para Coase,
a atribuicao inicial de direitos pelas normas legais podera ocasionar uma solugéo
final que, em uma primeira hipotese, nao seja a desejada ou, em uma segunda
hipotese, que diminua obstaculos de uma negociacao privada quando diminui-
rem os custos da transacgéo. A segunda hipdtese € a almejada e o caminho para
se chegar nela é estruturar o Direito de modo a remover os impedimentos aos
acordos privados, pois a questao que deve ser estudada nos casos envolvendo
prejuizo nao é apenas a de impedir o causador do dano, mas decidir se o ganho
obtido com a pratica do dano (proibicdo) € maior que o conseqlente prejuizo
geral que sera sofrido com esta proibicao.

Assim, “é sempre possivel modificar, através de transacodes, a atribuicao
inicial de direitos. E, é claro, se as transagdes nao tiverem custo, a reorganizagao
dos direitos vai sempre ocorrer no sentido de aumentar o valor da produgao’ E
nos casos que houver custo nas transacgdes, a analise de quem deve arcar com
0s prejuizos decorrentes deve se passar pelo agente que melhor suportar o dano.

Diante da Teoria de Coase, o Poder Judiciario deve analisar as consequ-
éncias econdmicas de suas decisdes, mesmo quando for possivel a mudanca da
atribuicao de direitos por meio das transac¢des no mercado, pois é desejavel que
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se reduza das necessidades dessas transacdes e, por via de consequéncia, a
necessidade de gastos de recursos na sua realizacao.

Richard Posner, aluno de Coase, por sua vez, defendeu que “maximizagéo
da riqueza” proporciona uma norma ética atraente para escolhas sociais e politi-
cas. Partindo da premissa que as pessoas comportam racionalmente nao apenas
quando interagem nos mercados econémicos, mas também fora dele, a fim de
satisfazerem suas preferéncias individuais, a “maximizacao da riqueza” une ele-
mentos, aparentemente contraditorios, do utilitarismo e os elementos kantianos.

Para Posner, a funcao basica do Direito era a de alterar os incentivos para
buscar sempre a alocacgao eficiente dos recursos. Partindo do sistema da com-
mon law, o referido doutrinador entendia que os juizes deveriam decidir os casos
concretos sopesando os custos relativos aos litigantes em evitar o litigio e como
otimizar comportamentos futuros. Em apertada sintese, as decisdes juridicas
resultariam da analise custo-beneficio e as normas propriamente ditas sao vistas
como meros incentivos para que os individuos se orientem em evitar litigios e
reforcar o mercado.

Em outra vertente doutrinaria, mas também dentro de uma visao econémi-
ca do Direito, Guido Calabresi publicou a obra “Some Thoughts on risk distribui-
tion and Law of Torts” O estudo baseia-se em uma analise juridica e econdmica
da questao envolvendo acidentes de transito e a responsabilidade civil, seguros,
previdéncia social e assisténcia social decorrentes do sinistro, para demonstrar
a importancia da verificacdo dos impactos econémicos quando da alocacéo de
recursos na regulamentacgao legislativa e judicial.

Fato é que, independente da linha de pesquisa adotada, a AED possui
como pano de fundo a interdisciplinariedade entre a Ciéncia Econdémica e a Ju-
ridica e a rejeicao do pensamento abstrato em favor da adog&o do pragmatismo
e do realismo, com a finalidade de maximizagéo de interesses na vida dos indi-
viduos, elegendo a perspectiva e a ciéncia econémica como referencial analitico
da regulamentacédo do mercado e do sistema juridico.

Eduardo Goulart Pimenta e Henrique Avelino R. P. Lana, destacam que as
denominacgdes Analise Econdémica do Direito, Nova Economia Institucional, Ana-
lise Econdmica das Organizacodes representam pontos de vistas diferentes sobre
0 mesmo assunto, mas aludem a uma mesma teoria, contendo especificas di-
vergéncias no tocante a adesao principiolégica historica, econdmica ou juridica.

Leandro Fernandes, por sua vez, traz uma sintese das principais aborda-
gens sobre o tema:

‘A Escola de Chicago é apontada como mais vinculada a andlise positiva, diver-
samente da Escola de Yale, mais tendente a analise normativa. A Escola da Es-
colha Publica, a seu turno, é direcionada a Ciéncia Politica (Rachel SztaiN. Law
and Economics. Direijto e Economia: Andlise Econdmica do Direito e das Orga-
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nizagées. Decio ZyLBerszTaN; Rachel Sztaun, org. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005,
p. 77), dedicando-se ao “estudo da forma como a escolha racional por parte dos
individuos que exercem os poderes publicos explica o comportamento do Esta-
do” (Vasco RobriGuUEs, Andlise Econdmica do Direito: Uma Introdugéo, Coimbra:
Almedina, 2007, p. 23). Consoante ja adiantado, parte da doutrina denomina de
‘Analise Econbmica do Direito” uma especifica corrente do movimento de Law
and Economics, em contraposicao a Nova Economia Institucional. Conquanto
ambas possuam alguns objetivos idénticos (“analisar como a definicao dos direi-
tos em cada caso especifico afeta o0 comportamento dos agentes econémicos”),
sua diferenciacéo decorreria dos distintos objetos e enfoques: enquanto na ‘Ana-
lise Econbmica do Direito” o “objeto de estudo séao leis formais, e o propodsito é
usar a Teoria Econémica para recomendar como as leis devem ser criadas e
impostas para que induzam os agentes a agir de forma eficiente] a Nova Econo-
mia Institucional “leva em conta também outras instituicoes além das leis, desde
instituicdes informais e nao escritas a costumes e normas” (Bernardo MUELLER;
Rachel Szraun; Decio ZvLBERSZTAIN, ECOnomia dos Direitos de Propriedade. Direi-
to e Economia: Analise Econdémica do Direito e das Organizag¢ées. Decio ZyLBER-
szTauN; Rachel Sztaun (orgs.). Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 93.

Deste modo, pode-se definir a Analise Econémica do Direito como a teo-
ria interdisciplinar que visa analisar a Ciéncia Juridica, em especial as decisdes
legislativas, executivas e judiciarias, tendo como enfoque a economia e uma es-
trutura de incentivos propria desta area do saber, para se ter a real consciéncia
de qual decisao é a mais favoravel a maximizacao da eficiéncia, e, consequen-
temente, o bem estar social, dentro de uma visdo mercadoldgica. Para tanto,
adota-se uma visao de mercado ampla abrangendo nao apenas recursos e uti-
lidades de cunho patrimonial, mas também a esfera de liberdade de decisao de
cada individuo, diante das diversas opg¢oes existentes e da recorrente escassez
de recursos, que somadas devem convergir ao Bem-Estar Social.

Com enfoque juridico, destaca Fabiano Teodoro de Rezende Lara, que

“a analise econdmica do direito serve como instrumento técnico para a opera-
¢ao juridica de decisao. Seria, portanto, instrumento do jurista na tradugéo das
demandas concretas dos sujeitos para a linguagem que os poderes de decisdo
costumam utilizar, principalmente poderes econémicos. (...) Seu fundamento
€ eminentemente pragmatico e tem como objetivo a solucéo eficiente de lides
concretas. (...). Busca-se uma ideia de filosofia e, por consequéncia, de Direito,
que vise ao progresso construtivo da sociedade por intermédio da adocao de
um método que rejeite os preconceitos e os dogmas, ligando-se aos problemas
concretos e ao seu contexto social. (...) A analise econémica do Direito tem como
pressuposto a idéia de que o Direito € instrumento para conseguir fins sociais,
sendo que o fim a conseguir é o da eficiéncia econémica’

Na verificagao da eficiéncia econdmica no caso concreto, podem-se apon-
tar dois critérios, a saber: Eficiéncia de Pareto e eficiéncia de Kaldor — Hicks.

O critério de Pareto determina que uma medida se mostra eficiente so-
mente quando melhora o nivel de bem estar de alguém sem piorar o nivel de
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bem-estar de ninguém. O critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks, a seu turno, esta-
belece o pardmetro do somatorio simples dos niveis de utilidades dos individuos
da sociedade, dentro da perspectiva do bem estar social.

Na verdade, toda a questao relacionada com a analise econémica do di-
reito perpassa pela relagéo da “ética das consequéncias” na relacao entre justica
e eficiéncia. Os membros da sociedade buscam o seu bem estar individual, “que
€ medido pela utilizagdo que o agente retira da sua decisdo, bem como das de-
cisdes que poderia ter tomado e nao tomou (os custos de oportunidade)” Sera
considerada eficiente toda “medida que tiver como conseqiéncia maior satisfa-
¢cé&o do maior numero de individuos de uma sociedade’”

A decisao de cada individuo € norteada pela relagcao custo — beneficio em
um processo de maximizacgao racional, isto €, é saber que entre todas as varian-
tes, qual € a melhor, sob o ponto de vista da eficiéncia. A recorrente escassez de
recursos, por si so, exige que as acgdes e decisbes humanas sejam eficientes,
para maximizar o resultado da opg¢éao racional feita.

O uso da racionalidade individual como método nao implica, contudo, pre-
sunc¢éao de estimulo ao comportamento anti-social ou imoral, ou mesmo estimulo
a concentracao de riquezas. Segundo Fabiano Teodoro de Rezende Lara,

“busca-se estabelecer pressupostos para uma estrutura 6tima de racionalidade
na exploragdo dos bens. Alias, a concentracao de riquezas deve ser criticada
pela teoria do valor, porque a concentragéo provoca ineficiéncia, em funcéo da
utilidade marginal dos bens”

Toda essa analise deve ser considerada em juizo na decisdao de um caso
concreto. Isso porque a soma dos atendimentos individuais corresponde a idéia
de bem estar coletivo.

Os casos concretos apresentados por Sandel, na obra O que o dinheiro
ndo compra: Os limites morais do mercado, em especial 0os apresentados no
capitulo 3 “como o mercado descarta a moral,} explicitam situacbes em que
uma analise econdmica de uma determinada situacdo pode ser prejudicial,
pois “existem coisas que o dinheiro de fato ndo compra; como a amizade e o
reconhecimento por um trabalho e “existem coisas que o dinheiro pode com-
prar, mas nao deveria; como o rim humano, bebés para adog¢ao. A colocacao
desses bens no mercado em nome da livre concorréncia e da liberdade de
escolhas que podem maximizar a riqueza podem gerar, no minimo, dois efeitos
preocupantes: a desigualdade de escolhas diante das condicdes reais e fatais
e o0 desvirtuamento de valores.

Posner considera que € mais facil saber o que os individuos preferem
em um lugar em que o mercado € livre, pois este é capaz de adotar medidas
que irdo maximizar a felicidade subjetiva. Todavia, o autor ndo considera que
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para as escolhas de mercado serem realmente livres deve-se analisar em quais
condi¢cbes de desigualdade no contexto social existem e que comprometem um
real consentimento. Igualmente, o autor ndo considera o valor moral dos bens
envolvidos.

De fato, como bem expressa Prof. José Manuel Aroso Linhares, na obra de
Sandel faltou um didlogo mais claro sobre o direito e a economia. Talvez porque a
obra tivesse como publico alvo apenas economistas, ou ainda porque a realidade
do mercado americano apenas permita essa mini-interpretacéo, ou ainda porque
a formacéao do autor é mais ligada a Ciéncia Econémica. Todavia, o Direito se faz
presente na realidade social e como tal deve ser considerado.

O conflito entre uma justica que respeite a liberdade de escolhas e uma
justica que maximiza a utilidade e o bem estar somente pode se dar se as ob-
jecbes ao mercado (equanimidade e corrupg¢ao), como apontadas por Sandel,
forem analisadas. Nao ha justica quando alguém age em condi¢cdes de neces-
sidade econOmica ou ainda quando os préprios valores de justica, e aqui vistos
CcOmo senso comum, sao degradados.

Ronald Dworkin critica abertamente a posi¢cao de Posner. Dworkin propde
uma compreensao do Direito enquanto sistemas de principios que nao possuem
carater estavel nem estao desvinculados de uma situagao concreta e que sejam
capazes de oferecer a resposta correta a cada caso real. Para tanto, faz criticas
implacaveis ao formalismo positivista (convencionalismo) e a filosofia juridica uti-
litarista (pragmatismo).

“Dworkin chama atencao para o fato de que, nos processos judiciais, trés tipos
de questdes, fatalmente, vém a tona: questdes de fato (o que ocorreu), questdes
de direito (qual a lei aplicavel ao caso?) e questbes ligadas a moralidade (qual o
procedimento justo ou correto a ser tomado?).”

Diante dessas questdes, Dworkin defende que somente é possivel saber
qual o Direito que deve ser aplicado em um determinado caso, seja este facil ou
dificil, se for possivel proceder a interpretacéo das decisdes politicas tomadas
no passado, bem como a interpretacdo do préprio caso, uma vez que também
devem ser considerados os fatos da questdo. Sera a integridade o elemento nor-
teador dessa interpretacao.

A integridade é o instrumento utilizado para se chegar a resposta correta
para a situacao real e se baseia

“lem] primeiro lugar, [na] pressuposicao de que a comunidade politica esta fun-
dada no assentimento a principios de convivéncia em comum e, em segundo
lugar, que o Direito se faz a partir da reconstrugéo interpretativa das fontes nor-
mativas a luz de tal amalgama de principios’”
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Dworkin inicia seus estudos analisando as praticas sociais. Para tanto,
exemplifica sua tese com casos reais do tribunal anglo-saxdnico. As praticas so-
ciais, na obra, sao vistas sob dois pontos: os atos e pensamentos individuais e a
pratica em si (visao coletiva). O ser humano é vislumbrado como participante de
uma comunidade personificada.

A referida comunidade compartilha interesses, propdsitos e convicgdes
de forma a ser suficientemente densa para possibilitar a verdadeira divergéncia,
mas nao tao densa que a divergéncia nao possa manifestar-se, e de modo a
engajar-se nos principios de equidade, justica e devido processo legal. Assim,
a propria comunidade podera optar por adotar ou nao principios proprios. Essa
personificacdo da comunidade é dada pela integridade politica, uma vez que
sera na Politica que se tera o0 campo de debates acerca dos interesses em co-
mum que essa sociedade adotara.

A integridade politica, por sua vez, é sustentada por dois principios: o da
integridade legislativa e o da integridade inclusiva da prestacao jurisdicional. O
principio da integridade legislativa exige que os legisladores tornem o conjunto
de leis existentes moralmente coerentes. O principio da integridade inclusiva na
prestacao jurisdicional, por sua vez, justifica-se por nao poder ser a integridade
imposta por si mesma; justamente por ser necessario o julgamento, isto é, a in-
tegridade deve possuir uma dimensao intersubjetiva que admita o exercicio da
coercao, no que tange a interpretacao, na prestacao jurisdicional.

O Direito como integridade é capaz de fornecer a pratica do Direito uma
resposta melhor do que as fornecidas pelo convencionalismo e pelo pragmatis-
mo, pois permite que os juizes encarregados de dar solugdes aos casos consi-
derados dificeis realizem trabalhos interpretativos a respeito da pratica social.
Segundo o Direito como integridade, as “proposicoes juridicas sao verdadeiras
se constam ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido proces-
so legal que oferecem a melhor interpretacao construtiva da pratica juridica da
comunidade’”

A integridade condena a incoeréncia de principios entre os atos do Estado
personificado e defende um estilo geral de argumentacéo que considera a pro-
pria comunidade como um agente moral. Assim, “a integridade é exigida tanto na
legislacé&o, uma vez que os legisladores devem legislar de forma a tornar o siste-
ma juridico o mais coerente possivel, quanto no momento da aplicagao; como no
Direito para se alcancar a resposta correta ao caso concreto. Assim, a integridade
€ vista como “coeréncia principiologica do sistema de normas (...).

A diretriz politica (policy) € meta a ser alcancada que, “geralmente, consis-
te na melhoria de algum aspecto econdémico, politico ou social da comunidade,
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buscando promover ou assegurar uma situagédo econémica, politica ou social
considerada desejavel” Fundamenta-se em metas coletivas planejadas por
guem, constitucionalmente, Ihe fora atribuida competéncia para tal.

A tese do Direito como Integridade abrange a dimensao de adequacao e
a idéia de justificacao. A adequacéao faz sentido por ndao terem os principios, pe-
rante um caso concreto, aplicacao absoluta e nem poderem ser hierarquizados.
Assim, em um caso de conflito de principios,

“0 juiz, quando excepciona concretamente a aplicacao de principios concorren-
tes em determinado caso, apenas reconhece que estes sdo ou ndo adequados
para realizar a exigéncia de Integralidade e de justica naquela situacgéo. Isso leva
a concluséo de que os principios se diferenciam das regras pela indeterminacao
(...), indeterminacgéo ligada ao fato de ndo se poder estabelecer um escalona-
mento entre os mesmos e deles ndo preestabelecerem de forma definitiva as
condi¢des de sua aplicagao. (...) Os principios juridicos devem ser aplicados nos
limites e nos contornos das circunstancias faticas (adequabilidade), o que nao
quer dizer que eles sejam propriamente determinados por tais circunstancias.”

Para obter a adequacédo légica da argumentacdo sdo necessarios 0s
elementos:

“a) completa descricdo da situagéo: (...), significa uma atencéo redobrada na
composicao dos elementos faticos e juridicos que compéem o caso concreto (...);

b) coeréncia normativa: o conflito de normas para regenciar o caso resolve-se
nao pela predeterminacao de um conteudo material que seja hierarquicamente
superior (otimizado) e por isso, dotado de uma preferéncia para aplicabilidade,
mas em virtude de sua adequabilidade ao caso. O postulado é, novamente, au-
séncia de contradicao entre as normas, mas plena concordancia para saber-se
qual (is) é/sao a(s) mais adequada (s) a regéncia. (...)"

A justificacao, a seu turno, refere-se ao momento de elaboracéo da nor-
ma, ao respeito pelo procedimento estabelecido constitucionalmente para que
uma norma seja construida, com abertura de possibilidade de participacéo poli-
tica, a todos os membros da sociedade, na elaboracéo dessa norma. E por meio
da justificacao que se afasta a discricionariedade e o decisionismo.

Dworkin conclui defendendo que o Direito € um fenbmeno social, portanto,
conceito interpretativo e auto-reflexivo cuja pratica € argumentativa. O Direito € uma
atitude interpretativa e auto-reflexiva enquanto dirigida a politica no sentido mais
amplo e enquanto haja uma comunidade unida em torno de interesses proprios.

Retomando o foco central da questao, Dworkin em artigo publicado no
Jornal of Legal Studies afirmou que a problematica da AED é que ela vé a ri-
gueza social como uma meta juridica e considera que as decisdes judiciais tém
por finalidade maximizar a riqueza podendo levar a situagao de atribuir direitos a
quem 0s compraria.
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Diante de tudo o exposto, deve-se passar ao estudo da concepcao de
Justica, como moralidade politica, no contexto atual. A Justica nessa concepc¢ao
pode ser conceituada como um principio da moralidade que vislumbra o Direito
como um ideal a ser perseguido, exigido e acatado por todos os participantes da
sociedade.

Aristételes, em apertada sintese, apresentou varios conceitos de justica
(dikayosyne), na maioria das vezes trazendo um paralelo entre o justo e o injus-
to. Com uma viséo teoldgica, considerou a Justica como a maior das virtudes,
a disposicao da alma para fazer o que é justo, a agir e a desejar nesse sentido.
Segundo o pensador, a justica € a forma perfeita de exceléncia moral por ser a
pratica efetiva da exceléncia moral perfeita, uma vez que os que possuem o sen-
timento de justica podem pratica-lo ndo somente para si mesmos, mas também
em relacao ao proximo.

A moralidade, nesse contexto, consiste na realizacdo de certas a¢des hu-
manas para se aproximar do bem, do justo, daquilo que todas as coisas tendem.
O simples falar e pensar moralmente ndo eram suficientes; eram necessarias
acOes praticas que levem os cidadaos ao fim da bondade e a polis a felicidade.

Aristoteles divide a justica em dois conceitos, a saber, a universal (obe-
diéncia as normas) e particular (habito que realiza a igualdade, é subdividida em
justica distributiva - manutengcéo da ordem publica - e corretiva - reparticao dos
individuos segundo o mérito de cada um).

Para Bentham, a idéia de Justica perpassa pelo utilitarismo. O utilitarismo
€ a doutrina que, moralmente, considera a utilidade o principal critério da ativida-
de. Para o tedrico, as agdes humanas séo orientadas pela dor e pelo prazer - a
unica causa eficiente da acéo €, positivamente, a busca pelo prazer, ou nega-
tivamente, a fuga da dor. Consequentemente, € possivel julgar se determinado
comportamento é reto ou errado na medida em que for promotor ou constritor de
maior felicidade. Contudo, a definicdo do que é reto ndo € individual, mas para
toda a comunidade — deve tomar por base o mesmo raciocinio, levando em conta
gue o interesse comum € a soma dos anseios dos individuos que compdéem o
agrupamento social.

O grande desenvolvimento € a possibilidade que Bentham apresenta de
que a felicidade seja calculada, devendo a conduta governamental ser guiada
mediante essa anadlise. Com essa medida, é possivel verificar se uma decisao
governamental é reta. Basta investigar se ela € capaz de oferecer maior felicida-
de ao maior numero de pessoas que se sujeitam a ela. Desenvolve-se, assim,
uma teoria utilitarista da boa legislagao.
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Segundo Bentham, nao existe nenhuma espécie de motivo que seja mau
em si mesmo, como tampouco existe motivo algum que seja em si mesmo exclu-
sivamente bom.

‘A qualificacao que se dara a acao dependera das circunstancias bem como da
inteligéncia e opinides dos avaliadores. Sera sobre 0 seu motivo e a intengéo que
nasce dele, bem como de seus efeitos. A intencéo € boa ou ma com relagdo aos
efeitos materiais que se esperava da mesma. Assim, nao é préprio diferir os moti-
vos entre bons e maus, mas é possivel classifica-los segundo a vantagem social
que costumam gerar. Para Bentham, sdo motivos sociais, tendentes a promover
a maximizacao da felicidade social, a benevoléncia, o amor a reputagao, o desejo
de amizade e a religiao. Motivos pessoais (self-regarding) sdo aqueles que im-
portam muito mais ao proprio individuo do que para a sociedade como um todo e
séo o desejo fisico, o interesse pecuniario, 0 amor ao poder e a autopreservagao.
O motivo anti-social é aquele que, via de regra conforme empiricamente verifi-
cavel, tende a gerar a minimizacao da felicidade geral e assim é classificado o
desgosto. (...). O Direito [a seu turno] vinha sendo, mesmo antes de Jeremy Ben-
tham, diferenciado da moral e j& se debatia nas academias o reconhecimento de
um Direito contingente, possibilitado pela distingdo entre as normas naturais e
humanas. No entanto, além de reforcar a concepgao estritamente social — e, por-
tanto, histdrica — do que se pode chamar efetivamente de Direito moderno, Ben-
tham, em seu empirismo, afasta a necessidade de tratar de um suposto Direito
natural em seu d&mago. Possibilita que, de um lado, o Direito seja determinado
como fruto de um processo formal e, de outro, viabiliza um retorno a analise do
conteudo normativo, da materialidade do Direito, mas afastando os valores natu-
rais como adequadas referéncias para a sua validagao ou avaliagcao. A nocao de
que nao ha uma vinculagéo pré-social — ou, ainda que social, de que nao seja
trazida pela natureza humana — possibilitou que o Utilitarismo desenvolvesse
uma proépria perspectiva acerca da boa legislacao, tragcando parédmetros relativa-
mente objetivos e racionais para o soberano — hoje na figura do Estado —, cuja
vontade é unica fonte de Direito. Note-se que, ao contrario do quanto vinha sendo
manifesto em sede do naturalismo juridico, esse parametro nao é elemento que
confira a validade ao Direito, mas é tao somente capaz de qualifica-lo como be-
nevolente ou ndo — por uma perspectiva ndo individualista, mas social.”

Kant, por sua vez, em resumo, parte do principio da moralidade para ter
o principio do direito. O filosofo alemao possuia uma visao do Direito como coe-
xisténcia de liberdades empiricas conforme uma lei universal de igualdade de
direito entre os individuos. Para ele, o direito n&o era o resultado de uma norma
segundo critérios locais e temporais, mas sim algo pertencente a uma univer-
salidade de igualdade de direitos dos sujeitos na verificagdo do que é certo
ou errado (critério racional). “Direito € a soma das condi¢cbes sob as quais a
escolha de alguém pode ser unida a escolha de outrem de acordo com uma lei
universal de liberdades” Assim, uma agao sera justa se ela puder coexistir com
a liberdade de todos .
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Se alguém restringir a liberdade de escolha do outro, cabera coacao ex-
terna, que nao € imoral, uma vez que viola apenas certo uso da liberdade de
escolha de alguém quando este violou a lei universal.

“O direito ndo exige a adocao de um fim; ele tem a ver somente com a forma na
relacéo de escolha, ndo com a matéria. Consequentemente, exige a mera lega-
lidade, que é, (...), a simples conformidade ou nao conformidade de uma agao
com a lei, independentemente do motivo para ela’

A Teoria da Justica desenvolvida por Rawls, a seu turno, possui uma forte
conotacgéao social, com énfase na nocao de justica distributiva, opondo-se ao uti-
litarismo e ao individualismo.

Rawls, parte do contratualismo para elaborar a Teoria da Justica com base
na equidade. ‘A equidade da-se quando do momento inicial em que se definem as
premissas com as quais se construirdao as estruturas institucionais da sociedade’

Cabe a cada um decidir racionalmente o que constitui o seu bem, a sua
felicidade, a finalidade a ser perseguida, sem qualquer interferéncia e sob o véu
da ignorancia. tipicas das situagdes iniciais. A ideia do contratualismo permite
gue um grupo de individuos decida por todos tudo aquilo que entre eles deva ser
considerado justo ou injusto.

A Justica, como a primeira virtude das instituicdes sociais, determina que
toda sociedade moderna deve estar subordinada a liberdade, a prosperidade
econdémica ou a se sacrificar aos interesses de alguns em prol da maior utilidade
dos outros. A idéia de Justica, nessa teoria, exige a igualdade na atribuicao de
direitos e deveres basicos e a aceitacao de que as desigualdades econdmicas e
sociais sao possiveis se elas forem justas, isto &, se trouxerem beneficios com-
pensatérios para cada um, em especial para os menos afortunados. Assim, as
desigualdades sociais e econémicas devem ser consideradas como vantajosas
para todos dentro dos limites do razoavel e vinculadas a posicéo e cargos aces-
siveis a todos.

Na elaboragao de sua Teoria da Justica, Rawls parte de uma concepgéo de
justica que néo é a de sua fidelidade a uma ordem antecedente e dada por nos,
mas a sua congruéncia com a nossa compreensao mais profunda de nés mesmos
e das nossas aspiracoes, e a nossa percepcao de que, dada a nossa histéria e as
tradigbes incorporadas na vida publica, a justica é esperada apenas para capturar
a particularidade do pensamento e da pratica americana (ou talvez ocidental).

A justica como equidade defendida por Rawls se diferencia da equidade
apresentada por Aristoteles. Para Rawls, a justica como equidade da-se no mo-
mento do contrato como forma de que todos obtém igualmente o conhecimento,
o raciocinio e o dever de obrigacbes e beneficios em relacdo ao pacto, e nao
igualando os individuos economicamente e nem buscando o bem igualmente
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para todos. Aristételes busca o bem comum, o interesse publico, a igualdade de
todos para todos, a equidade é no sentido universal, nao apenas viver em con-
junto, mas o bem viver em conjunto.

Waldron, na obra sugerida pelo Professor José Manuel Aroso Linhares,
usa como exemplo trés situacdes (a linguagem, o patriotismo e as normas cul-
turais) para demostrar que uma comunidade tem o direito de defender e impor
seus préprios costumes, normas e padrdes distintivos por meio da lei, ainda que
essa aplicacao possa parecer indesejavel do ponto de vista mais da moral liberal
ou da filosofia moral. Essa visao “comunitarista” defende que uma comunidade
tem o direito de fazer isso em prol de sua propria particularidade moral e cultural,
e para preservar sua identidade unica, seus limites e sua heranca.

A verdade é que a sociedade como um todo elege determinados valores
qgue o Direito deve respaldar. As no¢cdes de moralidade fundamentam a predile-
céo de determinados valores em face de outros. A forma como materializa, con-
cretiza, essa protecdo depende de sociedade para sociedade.

Uma sociedade extremante individualista, como a norte-americana, ele-
ge a liberdade individual como fundamento central de atuacado de cada um no
contexto social e na busca de um consenso comum sobre quais os valores que
merecem a protecao do Direito, 0 que pode ser considerado justo, injusto, moral
ou amoral.

Uma sociedade com uma maior visao social em termos de comunidade,
de participagdo na “polis} que objetiva a integracao de todos os participantes
vistos de forma individual e comunitaria, por sua vez, possui outros valores a
serem protegidos, possui outra concep¢ao de justica e injustica, de moralidade
e de imoralidade.

Cabe ressaltar que a breve anélise nao tem por finalidade apontar que tipo
de sociedade é o “correto; qual devera “prevalecer! Na verdade, a formacéo his-
torico-social de cada nacgao é extremante importante para compreender melhor o
estilo de participacao politico-juridica de cada.

Todavia, por mais respeito e consideracao que se deva ter pelas diferen-
cas culturais, éticas, sociais, econémicas e demais setores da vida, uma coisa
resta clara: a vedacao da degradagcao do ser humano enquanto ser humano e
enquanto participante de um grupo social.

Neste ponto, o litigio que separa as concep¢des morais acerca da Justica
(concepcao libertaria, liberal-igualitaria e utilitarista) é superado para que se pro-
mova a efetiva protecéo da condicdo humana, em um sentido mais amplo do que
0 proposto por Hanna Arendt.
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O lugar e a validade do Direito inicia-se nesse ponto, qual seja, na prote-
cao incondicional da condicao humana e da vida humana digna.

Habermas defende que a dignidade humana néao é uma propriedade que
se pode ‘possuir’ por natureza. Ela marca a ‘intangibilidade’ da vida humana,
a qual so pode ter significado nas relagdes interpessoais de reconhecimento
reciproco e no relacionamento igualitario entre as pessoas. Nesse contexto, im-
portante salientar que Habermas diferencia a dignidade da vida humana e a
dignidade da pessoa humana. A dignidade da vida humana consiste no respeito
que todos devem ter diante da vida humana. A dignidade da pessoa humana, a
seu turno, refere-se a construcao individual da histéria de vida de uma pessoa,
por meio da socializacao, isto é, no contexto publico de integragdo de um mundo
da vida partilhado intersubjetivamente.

A verdade é que os pensamentos filosoéficos, socioldgicos e teoldgicos
sobre a condicdo humana e a dignidade humana repercutiram no Direito, de tal
forma que, apesar de muitas teses sobre o tema, ndo ha, até aos dias atuais,
“uma concepcao univoca ou homogénea da expressao’

E se, em um primeiro momento, o Direito apenas apresentou teses dou-
trinarias, em um momento posterior, ndo sé houve uma consideravel evolug¢ao
doutrinaria, como também a positivacao da dignidade, como principio juridico,
por acreditarem que a positivacao iria trazer a eficacia da protecéo e a promog¢ao
do ser humano.

Constam os relatos histéricos juridicos que a primeira vez em que se utili-
zou o termo ‘dignidade’ em um texto legislativo foi em 1945, na Carta das Nagdes
Unidas, aqui ja mencionada. O preambulo do referido texto dispunha:

“reafirmamos a nossa fé nos Direitos Fundamentais do homem, na dignidade e
no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das mulhe-
res, assim como das nag¢des, grandes e pequenas.”

Essa carta consagrou a dignidade da pessoa humana no plano
internacional.

Com a evolugéo histdrica, a comunidade politica percebeu a necessidade
de implantagcao dos regimes democraticos, que se fundamentam na pluralida-
de, em que a protecao e promog¢ao do ser humano viessem a consistir em uma
garantia constitucional, por meio das normas constitucionais. Para tanto, a maio-
ria das Constituicdes de natureza democratica elevou a categoria de principio
juridico a dignidade da pessoa humana. No Brasil, a Constituicdo promulgada
em 1988 coloca a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
préprio Estado Democratico de Direito.
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A dignidade humana, enquanto norma positivada, podera ter como parametro
duas premissas que poderao ser usadas em um caso concreto: a primeira refere-se
a intangibilidade da vida humana, a segunda, a prestagéo, por parte do Estado, de
oferecer e possibilitar que se tenha condigbes para a sobrevivéncia humana. O estu-
do e a aplicacao, ou ndo, de uma dessas premissas somente poderao ocorrer frente
a uma situacao real, para tanto o Estado devera respeitar e tomar medidas para que
se respeite a dignidade humana, conforme os devidos processos.

Isolar o Direito dos demais ramos do saber é retomar a Teoria Pura de
Kelsen e desconsiderar as complexidades das atuais relagdes sociais. O Direito
deve ser sim estudado em conjunto com outras aéreas.

A meu ver, € possivel a convivéncia harménica entre o Direito e a Eco-
nomia, em especial entre a tutela da dignidade da vida humana e a Economia
se esta estiver a servigo daquela. O mercado de adocao de bebés proposto por
Posner, em que pese ser extremante eficiente do ponto de vista econémico, cor-
rompe o valor da dignidade e afronta a dignidade como principio juridico uma vez
que degrada a propria condigao de ser humano. Na verdade, tal situa¢ao retoma-
ria a tao combatida idéia do ser humano enquanto “coisa’; dando, no entanto, um
novo fundamento e uma nova roupagem, a do mercado.

A corrupcgéo da idéia de liberdade de escolha, por sua vez, desvirtua a
condicao humana por macular a injustica quando alguém compra ou vende algo
em condi¢des de desigualdade ou grave necessidade econdémica.

Partindo dessas premissas, justifica-se o fato de que determinados bens
nao devem estar no mercado. A venda de um rim ou ainda o pagamento pela
doacao de sangue séao situagoes que degradam tanto o ser humano quanto a
condicao humana.

Em termos juridicos praticos, tanto o mercado de bebés como a venda
de um rim sao situacdes de contrato inexistente por absoluta impossibilidade
juridica do objeto da prestacéo contratual. O ser humano nao pode ser objeto de
transacao comercial, seja qual for.

O pagamento pela doagao de sangue, pode até, em tese, ser considerado
licito, mas retira da sociedade um importante conceito: a solidariedade. A impor-
tancia moral da solidariedade € inegavel.

Valores como o altruismo, a solidariedade social, o exercicio pleno da
cidadania, o espirito publico e a moralidade sdo muito valiosos para a convivén-
cia harménica, a atuacao pela do Direito e justificam perdas de eficiéncia, em
sentido mercadoldgico, para suas prossecucoes. Sob esses pilares é possivel
construir ou reinventar um autentico critério ético e de filosofia moral capaz de
determinar o que fica, ou nao, a cargo do mercado.
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Michael Sandel llla

por Ana Margarida Simées Gaudéncio - Saturday, 29 October 2016, 17:56

Reflectindo em What Money Can’t Buy. The Moral Limits of Markets[1] so-
bre o papel dos mercados nas sociedades actuais, complexas e heterogéneas,
procura Michael Sandel elaborar uma abordagem critica de uma efectiva mercan-
tilizacdo da subjectividade e da intersubjectividade. Uma tal abordagem denota
uma pressuposicao que se dira de pendor comunitarista — pese embora o Autor
nao a assuma expressamente e se distinga de outras perspectivacoes ditas co-
munitaristas... —, fazendo assentar o fundamento de valoracao nao tanto na ideia
de objectividade de valor (absoluto) mas numa construcao dialégica publica, a
gue é essencial uma referéncia ao suum cuique tribuere no sentido presente na
ética aristotélica, tal como se verifica ja em Justice: What's the Right Thing To
Do?[2] e em Liberalism and The Limites of Justice[3]. Assumindo, portanto, um
juizo de moralidade substancialmente fundamentante da valoracao da actuacao
(do e no mercado, rectius, na pratica assumida como mercado... — constatada
na extensa lista de exemplos enunciada), cujos conteudo e pressupostos perma-
necem, todavia, encobertos, sob a capa de uma aparente clareza e estabilidade
qguanto a respectiva densificacdo e assimilacéo relacional[4]... E, neste sentido,
propondo: «(...) the moral and political challenge we face today is more pervasive
and more mundane — to rethink the role and reach of markets in our social prac-
tices, human relationships, and everyday lives»[5].

Numa tal pressuposi¢cdo da existéncia de uma certa moralidade subs-
tancial objectiva comunitaria dialogicamente constituida, legitimante da valida-
de dos comportamentos intersubjectivamente interferentes, em confronto quer
com o(s) libertarianismo(s) quer com o(s) utilitarismo(s)[6], acaba Sandel por
nao problematizar autonomamente, porém, os fundamentos de determinacao
da relevancia juridica dos comportamentos em causa e da pertinéncia da tutela
juridica dos novos bens e servicos apresentados como exemplos, reportando
a densificacao normativa da respectiva assimilacao e valoragéao pelo direito as
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pré-supostas opgdes subjacentes a respectiva absor¢ao, no contexto em causa,
pela lei... Reportando, assim, aquela referenciacao genérica a moralidade — e
a um concomitantemente compreendido sujeito moral... — a afericao do funda-
mento material em que assentaria a critica a assimilagéo da intersubjectividade
juridica como actuagéo de operadores no mercado, e a afirmagao da inadmis-
sibilidade — assim indiferenciadamente moral e juridica... — da regulamentacao
conferida a respectiva transac¢ao de bens e/ou servigos considerados, por tal
suposicao de moralidade, de um ponto de vista normativo (talvez mesmo, sobre-
tudo, deontoldgico...), como devendo situar-se, afinal, e por ineréncia, fora do
comeércio juridico. Como que expressando assim a rejeicdo de uma assungao
economicista, a substituir por uma pressuposicao moralmente substancial, de
valor... Porém, sem pdér autonomamente o problema do sentido e do modo de
tratamento especificamente juridico do problema em questao, antes apresentan-
do o direito sobretudo como /e, e esta a confundir-se com a acritica regulacao
institucional da determinacéo externa dos sentidos de intersubjectividade.

Uma abordagem da problematizagao da producgéo e tutela de tais novos
bens e servigos — associada a mercantilizacdo nao apenas destes mas dos pro-
prios sujeitos que os transaccionam — levada a cabo de um ponto de vista especi-
ficamente juridico, conduzira, diferentemente, a uma fundamental consideragéo
da questao dos limites da juridicidade, e, consequentemente, a problematizacao
das fronteiras de admissibilidade das relacdes entre a determinacao dos compor-
tamentos pelos mercados e a respectiva regulacao, ou nao, pelos Estados, por
um lado, e a autonomia e responsabilidade (juridica) dos sujeitos intervenientes,
por outro. Limites estes que se desvelarao no reconhecimento da intersubjectivi-
dade que exige do direito uma resposta, e, assim, nao em toda ou qualquer inter-
subjectividade, mas na articulagao reciproca de uma especifica compreensao da
nogao de pessoa juridica, na relagdo entre uma certa dimenséo de autonomia e
uma certa dimensao de responsabilidade[7]...

Tudo o que suscitara, pelo menos, duas questdes, aqui deixadas, como
exemplo, no intuito de apelar directamente ao dialogo:

1) Estara o direito — desde logo, na sua relacdo com o Estado, mas longe
de ficar por ai... — condenado a constituir uma forma regulativa instrumental das
externamente determinadas exigéncias da politica e do mercado — submetendo-
-se substancialmente as valoracdes finalisticamente seleccionadas, e traduzin-
do-se em critérios de efectivacdo consequencialmente aferidos —, ou havera ain-
da espaco, e tempo, para uma valoragao material critica juridicamente autonoma
sobre os fundamentos e os efeitos, por um lado, e os meios e os fins, por outro,
da admissibilidade de sujeitos e objectos para as relagdes juridicas — submeten-
do-se substancialmente a valoragdes axiologicamente fundamentantes, e tradu-
zindo-se em critérios pratico-normativamente consentaneos com os respectivos
fundamentos? Podera/devera o direito proceder a tal reflexdo — ou sera, antes,
esta ja uma reflexdo moral? E, se assim for, por referéncia a que moral?
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2) Estarao os sujeitos intervenientes condenados a uma reducéo a opera-
dores no mercado, com instrumentalizagdo continua das suas convicgoes e das
suas praticas a voracidade da relagdo mercantilizada entre oferta e procura, ou,
em alternativa derradeira, a uma determinagédo moralizadora de comportamen-
tos? Estarao os limites da autonomia e da responsabilidade juridicas — e, assim,
os limites do direito — em transicao para um novo posicionamento relativo?[8]

[1] Michael SanpeL, What Money Can’t Buy. The Moral Limits of Markets,
New York, Farrar, Straus and Giroux, 2012.

[2] Michael SanDEL, Justice: What's the Right Thing To Do?, New York, Far-
rar, Straus and Giroux, 2009, sobretudo p. 9, 28 ss..

[3] Michael SanpEL, Liberalism and The Limites of Justice, Cambridge, New
York, Melbourne, Cambridge University Press, 1982, 1998, p. 26 ss..

[4] «Even if you agree that we need to grapple with big question about the
morality of markets, you might doubt that our public discourse is up to the task.
It's a legitimate worry. Any attempt to rethink the role and reach of markets should
begin by acknowledging two daunting obstacles.

One is the persisting power and prestige of market thinking, even in the
aftermath of the worst market failure in eighty years. The other is the rancor and
emptiness of our public discourse. (...)» Michael SanpeL, What Money Can’t Buy,
p. 11. Vide idem, p. 11-15.

[5] Michael SanpeL, What Money Can’t Buy, p. 15.
[6] Michael SanpeL, What Money Can’t Buy, p. 30-41.

[7] Vide, neste sentido, Anténio Castanheira NEeves, “Pensar o direito num
tempo de perplexidade; in Augusto Silva Dias et al. (Org.), Liber Amicorum de
José de Sousa e Brito, em comemoragéo do 70.° Aniversadrio, cit., p. 3-28, esp.
p. 25-28, e “Uma reconstituicdo do sentido do direito — na sua autonomia, nos
seus limites, nas suas alternativas”, 2009, in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Lusdfona do Porto, vol. 1, n.? 1, 2012, disponivel em http://revistas.
ulusofona.pt/index.php/rfdulp/issue/current/showToc, sobretudo p. 26-29.

[8] Antonio Castanheira Neves, “Coordenadas de uma reflexao sobre o
problema universal do Direito — ou as condi¢bes da emergéncia do Direito como
Direito”, in R. M. Moura Ramos, C. Ferreira de Almeida, A. Marques do Santos, P.
Pais de Vasconcelos, L. Lima Pinheiro, M. Helena Brito, D. Moura Vicente (Org.),
Estudos em homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalh&es Collaco,
Almedina, Coimbra, vol. Il, 2002, p. 837-871; também in Digesta — Escritos acerca
do Direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros, vol. lll, Coimbra
Editora, Coimbra, 2008, p. 9-41.
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Re: Michael Sandel llla

por Marcelo Rodrigues de Siqueira - Wednesday, 2 November 2016, 20:41

As reflexdes elaboradoras pelos Doutores José Manuel Aroso Linhares e
Ana Margarida Simdes Gaudéncio possuem alguns pontos de interse¢do que
revelam a identidade entre dois importantes temas.

O primeiro, de carater mais genérico, consiste na discussao acerca da re-
lacédo, ou melhor, da diferenciacéo entre Direito e Moral. O segundo tema, resul-
tante do aprofundamento desse debate, reside na concepg¢ao das normas sociais
sob duas perspectivas diferentes, isto €, sob as dticas liberal e comunitarista.

Ha muito tempo os juristas tém se dedicado a ardua tarefa de identificar
com precisao os limites que circunscrevem os campos do Direito e da Moral.

A dificuldade de segregar tais areas talvez se deva & semelhanca de suas
caracteristicas. Tanto as normas juridicas quanto as morais sdo comandos des-
tinados a regular o comportamento humanoli]. As experiéncias moral e juridica
desfrutam do mesmo status no estudo das regras de dever ser, segundo Eduar-
do Bittar e Guilherme Assis]ii].

Um dos precursores na pesquisa dos critérios utilizados para distinguir
Direito e Moral foi Immanuel Kant. Na obra Critica da Razao Pura, o autor desen-
volve o seguinte raciocinio:

“Ora, como a obrigacao da lei moral permanece valida para todo o uso particular
que cada um faz da sua liberdade, mesmo quando 0s outros ndo se comportem
em conformidade com essa lei, resulta daqui que nem a natureza das coisas do
mundo, nem .a causalidade das proprias acdes e sua relacdo a moralidade de-
terminam a maneira como as suas conseqiéncias se reportam a felicidade; e o
laco necessario, acabado de apontar entre a esperancga de ser feliz e o esforgo
incessante de se tornar digno da felicidade, ndo pode ser conhecido pela razao,
se tomarmos a natureza simplesmente por fundamento; s6 pode esperar conhe-
cer-se se uma razao suprema, que comanda segundo leis morais, for posta ao
mesmo tempo como fundamento enquanto causa da natureza.”[iii]

Na visdao de Martin Loughlin, Kant procurou identificar os principios da
razao que governariam a conduta humana. Tais principios seriam, portanto, as
bases de leis morais universais, denominadas por este como imperativo cate-
gorico.[iv]
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Os requisitos fundamentais da acao moral de Kant, segundo discorre Nor-
berto Bobbio, sdo apenas trés: a) a acdo moral destina-se a obedecer a lei do
dever, sem qualquer interesse material; b) a acdo moral ndo deve ser orientada
a um fim especifico, mas exclusivamente pelo principio da vontade; e, c) o unico
impulso compativel com a moralidade € o sentido de respeito alei moral, deven-
do ser excluido qualquer interesse subjetivo.[v]

Hans Kelsen parte de outra premissa para diferenciar Direito e Moral. De
acordo com seu pensamento, diferentemente do que acontece no campo moral,
o descumprimento das normas juridicas autoriza a aplicacdo de sangdes por
uma ordem social organizada; logo, a diferenga entre os dois institutos esta na
coagao.[vi]

Nesse mesmo sentido, o jurista italiano Francesco Carnelutti também as-
severa que o “elemento da forga constitui a verdadeira diferenga entre o direito e
a moral, e dai a naturalidade do direito em comparacao a sobrenaturalidade da
moral.”[Vii]

O professor Miguel Reale, claramente inspirado nas licbes de Kant e Kel-
sen, aduz que a Moral é uma conduta de comportamento espontédnea, que en-
contra em si mesma a justificativa de existir. Assim, seria inconcebivel qualquer
tentativa de coacéo para se fazer cumprir um ato de indole moral.[viii]

Sem pretensdes de esgotar o0 assunto, podemos afirmar que ao menos
trés teorias acerca da diferenciagao entre Direito e Moral sdo bastante difundidas.

A Teoria do Minimo Etico acredita que o Direito esta contido na Moral,
pois as normas morais mais relevantes sao transpostas para normas juridicas. A
Teoria dos Circulos Secantes afirma que Direito e Moral ndo sao totalmente inde-
pendentes, uma vez que ha pontos de intersecéo entre os dois campos. A Teoria
da Separacao do Direito e da Moral entende que tais areas s&o autbnomas, nao
subsistindo, portanto, relacdo necessaria entre elas.[ix]

Embora nao exista consenso quanto as fronteiras que separam Direito
e Moral, ndo ha como negar que esses dois institutos possuem caracteristicas
singulares.

Nesse momento torna-se importante descobrirmos se a tal Moral é unica
e suprema, conforme defendido por Kant, ou se, na verdade, estamos diante de
varias “Morais’ como sugerem os Doutores José Manuel Aroso Linhares e Ana
Margarida Simoées Gaudéncio.

O texto de Jeremy Waldron, intitulado Particular Values and Critical Mora-
lity, deixa clara a concepc¢ao de valores morais sob as perspectivas distintas da
subjetividade e da intersubjetividade.
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No plano da subjetividade, também conhecido como liberalismo, os princi-
pios abstratos sao extraidos da prépria idéia de realizac¢ao individual e do respei-
to que as pessoas se devem entre si. Caso isso nao ocorra, o liberalismo refuta
as normas, assim como a comunidade que as encarna, tida como opressiva e
desumana.[x]

A concepcgao moral liberalista esta calcada principalmente na énfase dos
direitos individuais.

Em contraposicéo a tal perspectiva, ha autores que defendem uma visao
moral a partir de preocupag¢des comunitarias tomadas como importante em seu
préprio direito. Para os comunitaristas, as normas sociais devem ser avaliadas
quanto ao seu efeito sobre este eu independente. [xi]

Nesse contexto, podemos afirmar que a abordagem levada a cabo por
Michael Sandel prestigia uma visdo moral comunitarista.

Tal assertiva pode ser confirmada através da resposta do autor a umas
das indagacdes mais instigantes da obra: Por que ficar preocupado com o fato
de estarmos caminhando para uma sociedade em que tudo esta a venda?
O resultado dessa transformacéao sera desigualdade e corrupgéao, segundo o
autor (pg. 14).

Note-se, portanto, que ambos os problemas apontados por Sandel tem
cunho eminentemente social.

Numa visdo maniqueista, Francesco Carnelutti afirma que:

“Se quiséssemos resumir em uma breve formula as razbes pelas quais os ho-
mens nao conseguem viver em paz no terreno da economia, poderiamos dizer
que a economia € o reinado do eu, ou seja, do egoismo. O terreno da economia
€ aquele no qual se encontram diversos egoismos, tanto dos homens quanto dos
povos. Por isso, em si e por si, € o reinado da desordem.

Para p6r ordem no caos econdémico e fazer desse modo com que os homens
vivam em paz, é necessario substituir o egoismo pelo altruismo, o eu pelo tu. Se
a economia é o reinado do eu, o reinado do tu é a moral.” [xii]

De tudo quanto foi dito, nos parece claro que as regras de conduta huma-
nas podem estar restritas apenas ao plano Moral ou pertencer simultaneamente
aos campos da Moral e do Direito. A configuracao de cada um desses planos
variara conforme os valores sociais vigentes numa determinada sociedade.

Muitos casos citados por Sandel ndo ocorreriam na sociedade brasileira,
por exemplo, pois a regulacdo do Estado é muito mais ampla e rigida que a norte
americana, impossibilitando, assim, o surgimento de certos mercados.
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Além do ordenamento juridico, ha que se ter em conta as tendéncias mo-
rais de cada sociedade. O triunfo dos valores morais liberais ou comunitaristas
influenciara proporcionalmente o grau de autonomia da vontade e livre iniciativa
dos mercados nacionais.

[i] Hans Kelsen afirma que: ‘Ao lado das normas juridicas, porém, ha ou-
tras normas que regulam a conduta dos homens entre si, isto €, normas sociais,
e a ciéncia juridica ndo é, portanto, a unica disciplina dirigida ao conhecimento e
a descricao de normas sociais.” In Hans KeLsen. Teoria pura do direito. Tradugéo
Jodo Baptista Machado. 6.2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 44.

[ii] Eduardo Carlos Bianca Bittar; Guilherme Assis de AwmeiDA. Curso de
flosofia do direito. 4.2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 439.

[iii] Immanuel KanT. Critica da raz&o pura. Traducao de Manuela Pinto dos
Santos e Alexandre Fradique Morujao. 5.2 ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gul-
benkian, 2001. p. 654-655.

[iv] Martin LouGHLIN. Foundations of Public Law. Oxford University Press:
Oxford, 2010. p. 143.

[v] Norberto Bosgio. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant. 22
edicao. Tradugao: Alfredo Fait. Sdo Paulo: Mandarim, 2000. p. 87-88.

[vi] Hans KEeLseN. Teoria pura do direito. p. 44.

[vii] Francesco CArNELUTTI. Como nasce o direito. Traducéo de Hiltomar
Martins Oliveira. Belo Horizonte: Ed. Livraria Lider e Editora, 2007. p. 20.

[viii] Miguel ReaLE. Li¢des preliminares de direito. 27.2 ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2002. p. 43.

[ix] V. mais sobre em Miguel ReaALE. Li¢bes preliminares de direito. p. 42.

[x] Jeremy WaLbron. “Particular Values and Critical Morality’, Cal. L. Rev.
77/561 (1989). Disponivel em: http://scholarship.law.berkeley.edu/cal ifornialawre-
view/vol77/iss3/8. p. 562.

[xi] Jeremy WaLbron. “Particular Values and Critical Morality; 564.

[xii] Francesco CaArRNELUTTI. Como nasce o direito. p. 17.
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Re: Michael Sandel llla

por Morgana Bellazzi de Oliveira Carvalho
Thursday, 3 November 2016, 02:55

Cara Professora Doutora Ana Margarida Simdes Gaudéncio e prezados
colegas,

Ao refletir sobre as afirmacdes e questionamentos propostos, apoiados
na leitura de Michael Sandel e Castanheira Neves, apresento minhas respostas e
ponderacoes, utilizando, também, outros autores como o jurista baiano, Joaquim
José Calmon de PassosJi], o pernambucano, Nelson Saldanha]ii], € os alemaes,
Robert Alexy e Karl Engish.

1) Estara o direito condenado a constituir uma forma regulativa instru-
mental das externamente determinadas exigéncias da politica e do mercado,
submetendo-se substancialmente as valoragdes finalisticamente seleccionadas,
e traduzindo-se em critérios de efetivacdo consequencialmente aferidos? Ou ha-
vera ainda espaco, e tempo, para uma valoragao material critica juridicamente
autdbnoma sobre os fundamentos e os efeitos, por um lado, e 0s meios e os
fins, por outro, da admissibilidade de sujeitos e objetos para as relagées juri-
dicas — submetendo-se substancialmente a valoragdes axiologicamente fun-
damentantes, e traduzindo-se em critérios pratico-normativamente consen-
tdneos com os respectivos fundamentos? Podera/devera o direito proceder a
tal reflexdo — ou serda, antes, esta ja uma reflexdo moral? E, se assim for, por
referéncia a que moral?

Apesar de o Direito se constituir, na modernidade, no mais relevante dos
instrumentos que viabilizam a conexao entre o agir do homem comum e o dos
mundos do poder (politica) e dos negdcios (mercado) - afinal, sem o Direito, um e
outro jamais lograriam interagdo, nem produziriam a previsibilidade e seguranca
indispensaveis a convivéncia social — o Direito ndo esta condenado a consti-
tuir uma forma regulativa instrumental das exigéncias da politica e do mercado,
submetendo-se substancialmente as valoragées finalisticamente selecionadas,
e traduzindo-se em critérios de efetivacdo consequencialmente aferidos.

De fato, hoje, o Direito esta diante de um grande — o maior, talvez — de
seus desafios: construir um processo de convivéncia harmdnica em um mun-
do de desigualdades e de flagrante jurisdiciza¢ao da vida, terminologia utilizada
para descrever o fendmeno de crescimento exponencial do direito que a socieda-
de contemporéanea tem experimentado.
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Diariamente cresce o papel do Direito na regulagdo dos mais variados
interesses das pessoas e dos grupamentos de pessoas. Nunca se atribuiu ao
direito tanta responsabilidade nem se Ihe emprestou tanto poder ou prestigio,
mas também jamais esteve tado desacreditado, seja pelo critério da validade, seja
pela eficacia.

Esta situacao, ainda que bastante evidente nos paises nao desenvolvidos,
nos quais nem sequer as promessas do Estado de Bem-Estar foram cumpridas,
também é realidade em paises desenvolvidos, nos quais as tradigcdes dos direi-
tos e garantias individuais assegurados pela Corte Constitucional mais longeva
s&o ameacados por discutiveis medidas antiterror, ou a igualdade e a fraternida-
de sdo questionadas no seu “pais-berco; a Franga, quando cresce a intolerancia
com os imigrantes, legais ou n3o.

Por isso, é imperioso recuperar a funcéo especifica do Direito como instru-
mento assegurador da liberdade conquistada na arena politica. Quem deve dizer
0 espaco de liberdade da sociedade € a prépria sociedade, politicamente. Nunca
deve ser 0 mercado, ou o poder econémico.

Dessa forma, é necessario estimular o estudo dos fundamentos do direito
(fundamentos politicos, sociais e econdmicos das normas vigentes), para com-
preender seu sentido.

Calmon de Passos afirmava que o sentido do Direito ndo é libertar os
Sujeitos. Somente a mobilizagéo politica faz isso. O Direito tem outra funcado e
finalidade: a de estabilizar o pacto de convivéncia, garantindo clareza aos limites
conquistados.

O sistema juridico, portanto, caracteriza/retrata uma sociedade orga-
nizada, e suas regras moldam as vidas dos homens, distinguindo-as das vi-
das de outros homens, pertencentes a outra sociedade que esculpiu outro
sistema normativo. Logo, o direito regula a vida social de um dado povo em
determinada época.

Essa dtica engloba os aspectos histéricos e culturais do fenémeno juridi-
co, 0 que nos agrada pela abertura e flexibilidade, pois entendemos que o direi-
to, como toda criagdo humana cultural, é algo que se encontra em permanente
construcdo em cada sociedade. Ainda que grupos sociais pertencentes a um
processo histérico similar apresentem uma evolucéo relativamente sincronizada,
podem existir outros que ainda estejam vivenciando um direito primitivo.

O direito, portanto, é dinamico, e reflete a realidade social de seu tempo.
As Ordenacdes Manuelinas, por exemplo, serviram, bem ou mal, para a socieda-
de daquele tempo. Neste sentido, cabe, embora extensa a transcricao a segui,
de Calmon de Passos:
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(...) tento demonstrar inexistir um Direito previamente dado ao homem, cuja tare-
fa seria apenas identifica-lo e aplica-lo; sim, algo que Ihe cumpre produzir, pela
necessidade de ordenar aquilo que por si mesmo jamais se ordenaria — a convi-
véncia social. O Direito &, portanto, o que dele faz o processo de sua produgéo.
Isto nos adverte que ele nunca é algo dado, pronto, pré-estabelecido ou pré-pro-
duzido, cuja fruicao é possivel mediante simples utilizagao do ja feito e acabado.
O Direito, em verdade, é produzido em cada ato de sua producao e subsiste com
sua aplicacao e somente € enquanto esta sendo produzido ou aplicado.

(...) O Direito é sempre e necessariamente um discursos do poder. Tanto a so-
lugdo macro quanto a solugao micro para os conflitos revestem-se, necessaria-
mente, do carater de decisdes de poder. Juridiciza-se a decisédo politica e assim
se institucionaliza um sistema juridico cuja ponta terminal é a aplicacao ao caso
concreto, das regras que o constituem, assegurando-se a coeréncia necessaria
entre o enunciado como Direito e o que como Direito deve ser aplicado. Inexiste,
portanto, um Direito ideal, modelo, arquétipo, em cuja realizagdo estamos empe-
nhados. Ha, sim, um sistema juridico dentro do qual atuamos e em sintonia com
o qual atuamos. Todo direito é socialmente construido, historicamente formulado,
atendendo ao contingente e conjuntural do tempo e do espaco em que o poder
politico atua e a correlagao de forcas efetivamente contrapostas na sociedade
em que ele, poder politico, se institucionalizou. (J.J Calmon Passos. Direito, poder,
justica e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 03/04)

Como consequéncia da ligao acima estamos a dizer que o Direito ndo esta
condenado a morrer antes da sociedade, apenas desaparecera com ela; evoluira
como ela evoluir e ird sempre refleti-la, regulando os bens da vida que néo exis-
tem em quantidade e qualidade para atender aos interesses e desejos de todos,
situacao que aproxima o direito da economia — ciéncias cuja “pureza” se questio-
na, posto que nao estdo imunes a politica, sociologia, histéria, poder, etc...

Com efeito, a tese afirmada pelo positivismo juridico de que Direito e moral
deveriam ser separados e que as definicdes tanto do conceito quanto da validade
do Direito deveriam ser isentas de moral estava incorreta, por isso 0 positivismo
juridico fracassou como teoria abrangente do direito. O Direito deve ser definido
de modo que contenha elementos morais. Neste sentido, Robert Alexy leciona:

Existem conexdes conceitualmente necessarias entre direito e moral e existem
razbes normativas para que as definicbes de direito e de validade do direito in-
cluam elementos morais. (Robert ALexy. Conceito e validade do Direito. Sao Pau-
lo: Martins Fontes, 2009. p. 04)

Com isso, pode-se dizer que o Direito devera proceder a reflexdo acerca
de quais bens da vida deve regular e de que forma, mergulhado profundamente
na moral da sociedade que o produz.

Neste ponto, cabem as reflexées de Michael Sandel, no livro ora debatido
guando afirma no ultimo capitulo do livro:
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“(...) tendo constatado que o mercado e o comércio alteram o carater dos bens,
precisamos nos perguntar qual o lugar do mercado e onde é que ele deve estar. E
nao podemos responder a essa pergunta sem examinar o significado e o objetivo
dos bens, assim como os valores que devem governa-los.”

Quando o autor defende que ndo podemos nos afastar dos valores, ele
esta a dizer que ndés nao podemos esvaziar nosso discurso e nossa conduta da
moral. Ele continua: “Nossa unica esperanca de manter o mercado em seu de-
vido lugar é discutir aberta e publicamente o significado dos bens e das praticas
sociais que valorizamos” E aqui acrescento: das praticas sociais que regulamos.

Michael Sandel também adverte que precisamos nos perguntar em que
tipo de sociedade desejamos viver. E sabemos que essa resposta fundamentara
o Direito que regera nossas relacdes e regulara nossos bens.

Por isso, enquanto houver sociedade, ainda havera espaco, e tempo, para
uma valoragdo material critica juridicamente autonoma sobre os fundamentos
e os efeitos, por um lado, e 0s meios e os fins, por outro, da admissibilidade de
sujeitos e objetos para as relagées juridicas — submetendo-se substancialmente
a valoragées axiologicamente fundamentantes, e traduzindo-se em critérios pra-
tico-normativamente consentaneos com os respectivos fundamentos.

Porque, no final de contas, como conclui Sandel, a questao é “tentar des-
cobrir como queremos viver juntos” NOs é que deveremos, também, decidir quais
0s “bens morais e vividos que nao sao honrados pelo mercado e que o dinheiro
nao compra’”

2. Estar&o os sujeitos intervenientes condenados a uma redug¢éo a opera-
dores no mercado, com instrumentalizag&o continua das suas convicg¢oes e das
suas prdticas a voracidade da relacdo mercantilizada entre oferta e procura, ou,
em alternativa derradeira, a uma determina¢do moralizadora de comportamen-
tos? Estarao os limites da autonomia e da responsabilidade juridicas — e, assim,
os limites do direito — em transi¢do para um novo posicionamento relativo?

Como visto na resposta ao item 1, a tarefa dos sujeitos intervenientes
nao é simplesmente identificar o Direito e aplica-lo. Cabe aos sujeitos produzir o
Direito, ordenando aquilo que, por si mesmo, jamais se ordenaria: a convivéncia
social e seus limites. Portanto, o Direito é o resultado daquilo que os sujeitos
pactuam, e somente é enquanto esta sendo produzido ou aplicado. Por isso, Nel-
son Saldanha reafirma que o fendmeno juridico deve ser entendido como uma
constante das sociedades humanas, comportando uma mutabilidade histérica:

O direito ocorre nas sociedades como uma estruturagdo de base ético-politica,
destinada a resolver problemas que quase sempre se caracterizam como “confli-
tos” Uma estruturacao que se pretende estavel, mas que frequentemente muda,
altera-se, reconstroi-se. (Nelson SALpANHA. Filosofia do Direito. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 06)
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A qualidade dinamica do direito quer dizer que a extensao de sua aplicabi-
lidade, ou o0 uso de seus termos, pode ser legitimamente alterada com o tempo.
Direito nao é um conceito dotado de preciséo absoluta. Como visto, direito € um
conceito com contornos imprecisos e muda com o passar dos anos, em razao de
ter/ser uma linguagem de textura aberta. E isso € de uma importéncia fundamen-
tal para a evolugao do proprio direito e de sua adequacao a evolugédo humana.

O homem é um ser simbdlico (fala, gesticula, ri, chora, fabrica, trabalha,
brinca, danca, canta, joga, medita...) e essa aventura infinita de suas linguagens
o faz. Ele néo se relaciona com o mundo sem tentar, a todo o tempo, modifica-lo.
A comunicacao € um requisito essencial para a modificagcdo do mundo. E, tam-
bém, imprescindivel para a vida em sociedade.

Assim, como seres racionais, historicos e relacionais, deveremos, enquan-
to sociedade, por meio do didlogo e da comunicacéo, encontrar respostas, fixar
limites, alterar o direito, se necessario, e impor diretivas ao processo econémico
e as atividades do mercado, colocando-as a servigo da coletividade, e adequa-
das a nosso tempo e a nossas necessidades.

Karl Engish tem uma passagem interessante que demonstra como a di-
namica da sociedade reflete nas configuracdes do Estado e do Direito, vejamos:

O sol, a lua, as estrelas brilham hoje da mesma forma que ha milhares de anos
atras; a rosa desabrocha ainda hoje tal como no paraiso; o Direito, porém, tor-
nou-se desde entao diferente. O casamento, a familia, o Estado, a propriedade
passaram pelas mais diversas configurac¢oes. (Karl EnaisH. Infrodug¢do ao pensa-
mento juridico. Lisboa: Fundag¢ao Calouste Gulbenkian, 1996, p. 16)

E através da infraestrutura comunitaria ou grupal que acontecerao as mu-
dancas que se fazem necessarias, inclusive estruturais. S6 a consciéncia par-
ticipativa podera criar novas e melhores condi¢des de vida no planeta. S6 com
essa consciéncia mais comunitaria € menos individualista é que poderao ser
efetivamente respeitados o Estado Social e a Constituicdo e reduzida a pobreza,
respeitando os direitos humanos.

No caso das discussoes trazidas por Michael Sandel no livro ora examina-
do, é chegado o tempo da sociedade analisar o mercado, e se perguntar se exis-
tem coisas que o dinheiro ndo pode comprar, e, enfim, tracar, se assim entender,
limites morais a certos negaocios.

Afinal, se nés (os sujeitos) nao formos capazes de minimizar os efeitos
destrutivos do mercado nas relagcdes da vida social; se ndo escolhermos agir em
defesa de nossa permanéncia como humanidade, sucumbiremos todos. Temos
de desenvolver a capacidade de nos posicionarmos criticamente (de maneira
civica e moral) diante do mercado, impedindo que a compra e venda de certos
bens Ihes corrompa e descaracterize a esséncia.
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Portanto, os sujeitos devem se reinventar e aprender uma nova forma de
coexistir e de conviver, repensando o papel que os mercados devem desempe-
nhar na sociedade. Dessa maneira, 0s sujeitos ndo estardo condenados a uma
reducgéo a operadores no mercado, com instrumentalizagdo continua das suas
convicgbes e das suas praticas a voracidade da relagdo mercantilizada entre
oferta e procura.

[i] Calmon de Passos nasceu em Salvador em 1920, morreu em 2008. Nao
era doutor nem mestre, mas foi um dos maiores juristas brasileiros, membro e li-
der do Ministério Publico, advogado e “batonnier” dos advogados, professor, livre
docente da Faculdade de Ciéncias Econémicas, catedratico de Processo Civil
da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia, secretario de estado,
procurador geral de justica do Estado, presidente da Ordem dos Advogados da
Bahia, Membro da Academia de Letras Juridicas da Bahia e do Conselho de
Desenvolvimento Econdmico e social da Presidéncia da Republica e escritor. Pu-
blicou inumeras obras, entre as quais: Comentarios ao Cddigo de Processo Civil;
A acéo no direito processual civil brasileiro; Esbo¢o de uma teoria das nulidades
aplicada as nulidades processuais. Mandado de seguranca coletivo, mandado
de injung¢éo e habeas data; Direito, Poder, Justica e Processo.

[ii] Nelson SaLpbanHA nasceu no Recife em 1933, morreu em 2015. Formado
em Filosofia, era Doutor em Direito e foi professor da UFPE, atuando nos mes-
trados em Histéria, Filosofia, Sociologia e Direito. Nos seus livros, pode se notar
a sua preocupacao em refletir sempre através do humanismo e da histéria das
ideias. Ocupou a cadeira de numero 12 da Academia Pernambucana de Letras.
Também fazia parte do Instituto Brasileiro de Filosofia, da Associacao Interna-
cional de Filosofia Juridica e Social e da Academia Brasileira de Filosofia. Entre
suas principais obras, destacam-se titulos como O Poder Constituinte; Estado
de Direito, Liberdade e Garantias; Pela Preservacdo do Humano; Histdria das
Ideias Politicas no Brasil; Humanismo e Histdria; Ortega e o Tema das Geragoes
e Classicismo e Romantismo.

[iii] Robert ALExy nasceu em 1945. E um dos mais influentes filésofos do
Direito contemporaneos. Graduado em Direito e Filosofia pela Universidade de
Géttingen, tendo recebido o titulo de PhD em 1976, com a dissertacdo Uma Teo-
ria da Argumentacgao Juridica, e a habilitagdo em 1984, com a Teoria dos Direitos
Fundamentais - dois cléssicos da Filosofia e Teoria do Direito. E professor da Uni-
versidade de Kiele e, em 2002 foi indicado para a Academy of Sciences and Hu-
manities at the University of Géttingen. Em 2010 recebeu a Ordem do Mérito da
Republica Federal da Alemanha. Entre suas obras destaca-se Teoria dos Direitos
Fundamentais; Teoria da Argumentagao Juridica; Constitucionalismo Discursivo;
e Conceito e validade do direito.
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[iv] Karl EnaisH nascido em 1899 e falecido em 1980, licenciou-se pela
Universidade de Giessen onde foi professor extraordinario. Foi convidado para
lecionar como professor catedratico nas Universidades de Heidelberg e Munique,
onde regeu as cadeiras de Direito Penal, Processo Penal e Filosofia do Direito. No
pensamento tedrico-juridico do autor nota-se uma proximidade ao Normativismo
de Kelsen; contudo representa um pensamento proprio, melhor caracterizado por
um movimento da Metodologia Juridica, com tendéncia a abrir caminho entre o
formalismo normativista e o irracionalismo decisionista. Segundo o jus-filésofo: “a
ciéncia do Direito € uma ciéncia pratica. O Direito e o seu conhecimento estéo
ao servico da vida (...), e tém um valor vital, ndo um valor didatico ou de repre-
sentagdo’ Entre as suas obras destacam-se: Die Einheit der Rechtsordnung, Vom
Weltbild der Juristen, Einflhrung in das juristische.

‘ Re: Michael Sandel llla

por Luis Eduardo Barbieri - Tuesday, 8 November 2016, 12:32

O direito pode, em algumas situacoes, ser utilizado
como instrumento de regulacao do mercado.

Em relacdo as reflexdes feitas pela professora Ana Margarida Simdes
Gaudéncio sobre o livro, inicialmente quero destacar o trecho onde afirma que
Sandel nao problematiza autonomamente

“os fundamentos de determinacao da relevancia juridica dos comportamentos
em causa e da pertinéncia da tutela juridica dos novos bens e servigos apre-
sentados como exemplos, reportando a densificagdo normativa da respectiva
assimilagéo e valoragao pelo direito as pré-supostas opgdes subjacentes a res-
pectiva absor¢do, no contexto em causa, pela lei...”

Nesse sentido, parece-me de fundamental importéncia a atuacao do di-
reito impondo limites a certos comportamentos dos mercados, regulando-os, e
também a delimitagao do espectro de atuacao dos sujeitos intervenientes nesses
mercados. Assim, podemos questionar se o direito nao deveria regular, ou até
mesmo vetar certos comportamentos, adotados exclusivamente em funcao de
objetivos meramente econdmicos determinados pelos mercados, com vistas a
tutela de valores caros a sociedade, ao meio ambiente, a saude ou a seguranca
publica. Por exemplo, ndo deveria haver normas juridicas proibindo o abate de
rinoceronte negro na Africa do Sul (norma de direito ambiental), em relagéo a
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utilizacdo de cobaias humanos em testes de laboratérios farmacéuticos para
novas medicagdes (norma de saude publica), ou quanto ao pagamento de mer-
cenarios para que combatam na Somalia ou no Afeganistdo (norma de segu-
ranca publica)?

A meu ver, nao se pode deixar que o mercado livremente disponha, com
base exclusivamente nas regras de “oferta e procura; sobre as formas de utili-
zacao de bens e servicos nas areas de saude, educacao, segurancga publica,
justica, meio ambiente, seguranca publica, entre outras.

Pois bem. Adentrando a primeira questao proposta pela professora, se

“estara o direito (...) condenado a constituir uma forma regulativa instrumental
das externamente determinadas exigéncias da politica e do mercado (...), ou se
havera ainda espaco, e tempo, para uma valoragdao material critica juridicamente
autdonoma sobre os fundamentos e os efeitos, por um lado, e os meios e os fins,
por outro, da admissibilidade de sujeitos e objetos para as relagdes juridicas (...)
traduzindo-se em critérios pratico-normativamente consentdneos com os res-
pectivos fundamentos?”

Entendo que o direito ndo sé pode como deve proceder a tal reflexao. Nao
me parece tratar-se de reflexdo exclusivamente moral. O ponto mais intrincado,
contudo, é a definicdo do alcance e os limites para esse regramento imposto pelo
direito ao mercado.

Com vista a aprofundar essa reflexédo, trago duas situagdes atuais rela-
cionadas a necessidade de o direito regular e tracar os limites e, por conse-
guinte, prescrever condutas aos agentes econdmicos participantes do comércio
internacional.

A primeira delas refere-se as barreiras sanitdrias impostas por diversos
paises na importacao de produtos. Discute-se muito se tais barreiras efetivamen-
te visam a protecdo da saude publica (contra a proliferacao de virus, bactérias,
moscas, etc...) ou se se trata de meros artificios para, ao fim e ao cabo, exercer
o (tdo combatido) protecionismo comercial. Pode-se utiliza-las tanto para uma
finalidade como para outra! E, de fato, muitos paises as usam (as barreiras) para
0 “bem e para o mal’

Muito recentemente (mais precisamente em 30/10/2016), foi assinado
acordo de livre comércio entre Unido Europeia e Canada visando maior acesso
da carne bovina canadense ao mercado europeu. O Acordo Econémico e Comer-
cial Global (Ceta, na sigla em inglés), apds sete anos de negociacdes, devera en-
trar em vigor no inicio de 2017 (margo ou abril). Esse acordo estabelece uma cota
para importagcéo de carne bovina canadense, pela Uniao Europeia, sem a impo-
sicao de tarifas alfandegarias (questao meramente tributario-aduaneira), contu-
do, ha uma barreira sanitaria imposta pela Unido Europeia vetando a importacao
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de carne com horménio (ndo somente do Canada, mas também para os demais
paises). Trata-se, portanto, de uma tipica barreira sanitaria visando proteger a
saude dos cidadaos europeus dos eventuais efeitos desses horménios aplicados
nos animais que posteriormente serdo consumidos pelas pessoas. Pela logica
exclusiva do mercado, tal imposicéo € negativa, pois certamente impactara nos
custos de aquisicao e importagdo da carne bovina (sem hormdnios) o que acar-
retara uma menor demanda da mercadoria. Além disso, ha paises que nao im-
pdem essa restricao (por exemplo, México, Japao e Coreia do Sul), fazendo com
que os produtores do Canada, certamente, déem maior prioridade na exportacéo
da carne para esses paises, em detrimento da Uniao Europeia.

O exemplo acima ilustrado configura uma questdao de comércio interna-
cional, tipicamente relacionada as negociagdes conduzidas pelos mercados glo-
bais, mas regulada pelo direito internacional (no &mbito da Organizagdo Mundial
do Comércio — OMC). Nesse caso, no meu entender, estamos diante de um
instrumento de controle do direito internacional, mais especificamente das “bar-
reiras sanitarias’” O direito intervindo no mercado.

A segunda situacéo que gostaria de comentar refere-se ao reconhecimen-
to da China como “economia de mercado” na Organizagdo Mundial de Comércio
— OMC, o que deve ocorrer a partir do dia 12 de dezembro de 2016.

Em 2001, quando a China foi aceita na OMC, os EUA, a Uniao Europeia,
0 Japao e outros paises, recusaram reconhecé-la como “economia de mercado’
Assim, foi estabelecida uma “clausula especial” no protocolo de adesao permitin-
do que os parceiros comerciais da China pudessem utilizar metodologia diferen-
ciada para o calculo de sobretaxas, notadamente antidumping, na importacéo de
produtos chineses. A partir da expiragéo do prazo acordado (12/12/2016), os pai-
ses-membros da OMC precisam fazer suas investigacoes relacionadas a defesa
comercial com base no Acordo Antidumping, como normalmente ocorre entre o0s
demais paises signatarios da OMC.

Observe-se a complexidade dessa questao. A discussao aqui ndo € nem
se o direito deve regular o comércio internacional, pois aceita-se (a0 menos entre
0s paises signatarios) que os direitos antidumping podem ser aplicados sempre
que comprovada a existéncia de dumping (quando determinado produto é ex-
portado a preco abaixo do seu valor normal vendido no mercado doméstico) e se
houver nexo causal entre o suposto dumping e o dano causado ao mercado do
pais importador. Discute-se, nesse caso, apenas a medida e o instrumento ade-
quado para a atuacao do direito, nas relacoes do mercado: aplica-se o Acordo
Antidumping ou a clausula especial.

e

185



CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUICAO E POBREZA

Em suma, hodiernamente, parece-me estar cada vez mais evidenciada a
necessidade da utilizacao do direito na regulacéo dos mercados. Portanto, enten-
do haver sim espaco e tempo para uma valoragdo material critica juridicamente
autdbnoma sobre os fundamentos e os efeitos, assim como os meios e os fins,
para as relagdes juridicas. No mesmo diapasao, ndo acompanho o entendimento
segundo o qual os sujeitos intervenientes deverao estar condenados a ser meros
espectadores do mercado, curvando-se a voracidade da relagdo mercantilizada
entre a oferta e procura.

Re: Michael Sandel Illa

por Janice Silveira Borges - Saturday, 19 November 2016, 19:29

1. Estard o direito — desde logo, na sua relagao com o Estado, mas longe
de ficar por ai... — condenado a constituir uma forma regulativa instrumental das
externamente determinadas exigéncias da politica e do mercado — submetendo-
-se substancialmente as valoragées finalisticamente seleccionadas, e traduzin-
do-se em critérios de efectivacdo consequencialmente aferidos —, ou havera ain-
da espaco, e tempo, para uma valoragdo material critica juridicamente auténoma
sobre os fundamentos e os efeitos, por um lado, e os meios e 0s fins, por outro,
da admissibilidade de sujeitos e objectos para as relagbes juridicas — submeten-
do-se substancialmente a valoragbes axiologicamente fundamentantes, e tradu-
zindo-se em critérios pratico-normativamente consentdneos com o0s respectivos
fundamentos? Podera/devera o direito proceder a tal reflexdo — ou sera, antes,
esta ja uma reflexdo moral? E, se assim for, por referéncia a que moral?

O Direito precede a formacgéao dos Estados. A idéia do Direito foi um dos
fatores que contribuiram para a formagcdo dos Estados Nacionais. Todavia,
que direitos eram considerados como tal foi resultado de lutas e da evolugao
historica.

A organizagao dos direitos em textos normativos positivados dentro de
cada Estado individualizado é melhor explicada tendo em vista as nogdes do
Constitucionalismo, que segundo J.J. Gomes Canotilho, é “a teoria (ou ideologia)
qgue ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos
em dimenséo estruturante da organizacao politico-social de uma comunidade” .
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Com relagéo especificamente aos direitos do homem, Noberto Bobbio,
na obra A Era dos Direitos (Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Cam-
pus, 1992), parte das seguintes premissas:

“1. os direitos naturais sao direitos historicos, 2. nascem no inicio da era moder-
na, juntamente com a concepc¢ao individualista da sociedade; 3. tornam-se um
dos principais indicadores do progresso histérico.”

Da garantia das liberdades individuais e da propriedade (direitos de pri-
meira geracao) advindas com a nocao do Estado liberal até a aquisicado dos
Direitos Sociais (direitos de segunda geracéo) originarios do Welfare State um
longo caminho foi percorrido.

A evolucgao social exigiu novas tutelas, e mais geracdes (ou dimensdes,
como querem alguns) passaram a fazer parte dos direitos do homem. Sobre a
terceira geracao de direitos, destaca Ingo Wolfgang Sarlet, que:

“[...] trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da
figura do homem individuo como seu titular, destinando-se a protecao de gru-
pos humanos (familia, povo, na¢éo), e caracterizando-se, consequentemente,
como direitos de titularidade coletiva ou difusa. [...] Dentre os direitos funda-
mentais da terceira dimensao consensualmente mais citados, cumpre referir
os direitos a paz, a autodeterminag¢ao dos povos, ao desenvolvimento, ao meio
ambiente e qualidade de vida, bem como o direito a conservagao e utilizagao
do patriménio histdrico e cultural e o direito de comunicacao. Cuida-se na ver-
dade do resultado de novas reivindicagdes fundamentais do ser humano, gera-
das, dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo estado cronico de be-
ligerancia, bem como pelo processo de descolonizagdo do segundo pds-guerra
e suas contundentes consequéncias, acarretando profundos reflexos na esfera
dos direitos fundamentais.” (A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998. p.50-51).

Alguns doutrinadores, entre eles Paulo Bonavides (Curso de Direito Cons-
titucional. Sao Paulo: Malheiros, 2016), vislumbram ainda uma quarta geragcéo de
direitos humanos, que seria a referente a questées ligadas a Bioética e ao Biodi-
reito e também a universalizacao de direitos fundamentais ja existentes, como os
direitos a democracia direta, a informacgao e ao pluralismo, a exemplo.

Diante desse panorama, verifica-se que a evolugao social determina que
o direito seja dindmico para atender as novas demandas emergentes. Todavia,
essas novas demandas devem ser vistas e analisadas em um contexto nado me-
ramente finalistico ou casuistico, mas tendo como base uma valoragao material
e proativa na realizacao de direitos.

Ao dominio do mercado, a consequente mercantilizacdo de tudo, ocasio-
nando a desigualdade e a corrupcao, sucumbem os direitos até entdo adquiridos
pelo homem, na medida em que alimentam uma “releitura” desses direitos se-
gundo uma moral eminentemente econdémica.
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O viés econdmico ndo pode ser descartado, mas as situagdes cotidianas
nao podem ser a ele resumidas. Nao se pode priorizar a eficiéncia econédmica em
face do ser humano e da comunidade. A economia, bem como todas as demais
areas do saber, devem convergir para assegurar a mais ampla possivel concre-
tizacao de direitos.

Os seres humanos, tanto individualmente como enquanto participantes de
uma comunidade, ndo sao objeto de relagdes juridicas, mas sim sujeitos capa-
zes de realizarem “valorag¢des axiologicamente fundamentantes’ que se traduzi-
rao em “critérios pratico-normativamente consentdneos com os seus respectivos
fundamentos’

Essas valorag6es séo influenciadas pela moral. O ser humano é movido
por suas necessidades (momentaneas ou n&ao). Assim, se em um primeiro mo-
mento uma moral libertaria, e até mesmo uma utilitarista, poderiam ser justifica-
das, hoje impde-se a nocéo de comunidade. A ajuda mutua entre os povos e as
nacdes é uma necessidade premente na superacao das dificuldades e incerte-
zas econdmicas, sociais e politicas.

Ao meu sentir, um dos desafios sera saber dosar a valorizagao individual
e a comunitaria para que nao haja um desmoronamento de valores e uma crise
de direcao de direitos, como tratados pela Prof. Ana Raquel Gongalves Moniz, no
texto Incerteza e Globalizacgéo - Direito e Constituigéo.

2. Estaréao os sujeitos intervenientes condenados a uma redu¢ao a opera-
dores no mercado, com instrumentalizacéo continua das suas convicgoes e das
suas préticas a voracidade da relacdo mercantilizada entre oferta e procura, ou,
em alternativa derradeira, a uma determina¢gdo moralizadora de comportamen-
tos? Estar&o os limites da autonomia e da responsabilidade juridicas — e, assim,
os limites do direito — em transi¢do para um novo posicionamento relativo?

E inegavel que o mercado “seduz” seus operadores. Tal situacéo faz parte
do proprio “jogo’ A corrupgao leva ao desvirtuamento da moral e a degradacao
dos valores. Os media, de uma certa forma, contribuem para isso, uma vez que
séo, em muitos casos, propagadores de valores sem conteudo. Tal situagéao é
agravada em uma realidade de escassez de recursos. Inegavelmente, a autono-
mia da vontade fica a mercé desse cenario.

Decisdes baseadas em produtos mediaticos (como o consumismo exa-
cerbado) ou em situagdes de extrema necessidade, na verdade, maculam a au-
tonomia decisoria. No primeiro caso, isso ocorre porque a pessoa age pensando
que aquele caminho é o que a conduzira a felicidade - e aqui cabe ressaltar a
viséo de felicidade lidada ao “ter; “possuir; propria do mercado. No segundo caso,
a acao € pautada pelo desespero, pela imediata solu¢do de um perigo ou mesmo

de um risco a vida.

&
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O afastamento da tutela juridica € concreto. Todavia, extremamente peri-
goso. O direito nao deve ter limites quando estiver em questao a tutela efetiva dos
direitos do homem, enquanto detentor de dignidade e também enquanto partici-
pante de uma comunidade. Um posicionamento diferente seria retroceder anos
de lutas pela aquisi¢cao de direitos e o retorno da instrumentalizacao humana.

E fato que o Estado ndo consegue atender todas as demandas sociais e
econdmicas de seus participantes, que 0 mundo passa por uma crise econémica
de grande alcance, mas devem ser pensadas alternativas para o problema da
mercantilizagao de todas as coisas, para uma determinacdo moralizadora de
comportamentos que evite a coisificacdo humana e o retrocesso de direitos ja
adquiridos.

Re: Michael Sandel llla

por Loyanne Verdussen de Almeida Firmino Calafiori
Sunday, 20 November 2016, 13:26

A mercantilizacao da subjetividade e da intersubjetividade
na sociedade contemporanea

1. Direitos humanos no seio do direito constitucional internacional

Primeiramente, imprescindivel se faz elucidar que, sobretudo, o debate da
mercantilizacdo da subjetividade e da intersubjetividade representa uma questao
de direitos humanos. Faz-se necessario apreciar o presente tema partindo-se do
fortalecimento do dialogo entre a ordem constitucional e a ordem internacional,
tendo os direitos humanos seu vértice emancipatdrio. Ha muito pouco tempo atras,
havia um estranhamento entre essas duas ordens, clamando-se pela preméncia
de equacionar a distancia entre elas “mediante a integracéao e o refor¢o das duas
sistematicas em prol do modelo que mais eficazmente possa proteger os direitos
da pessoa humana, com a prevaléncia do valor da dignidade humana”[1].

Com efeito, a questdo da mercantilizacao de bens alheios ao mercado
possui um pendor comunitarista, ensejando um juizo de moralidade e de le-
galidade, uma vez que o desafio moral e politico que enfrentamos hoje é mais
penetrante e mais mundano, sendo imperioso repensar o papel e o alcance dos
mercados em nossas praticas sociais, nas relacées humanas e na vida cotidiana.

-

-
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Para apreciacao da legalidade da recente mercantilizacao dos novos bens
colocados no mercado, precisamos enxergar o novo fendbmeno com lentes ins-
piradas sobretudo na Constituicdo e no direito comparado. Isso porque o para-
digma juridico vigente em nossa contemporaneidade se funda na pirdmide com
a Constituicdo no apice da ordem juridica, tendo como maior referencial teérico
Hans Kelsen na afirmacao de um sistema juridico que atua com a primazia do
Direito Internacional.

Verifica-se uma crescente abertura do Direito ao didlogo entre jurisdigoes,
empréstimos constitucionais, interdisciplinaridade, fomentando a convivéncia do
Direito com outros saberes e diversos actores sociais, re-significando, assim, a
experiéncia juridica.

Nesse sentido, para Luigi Ferrajoli, “a dignidade humana é referéncia es-
trutural para o constitucionalismo mundial, a emprestar-lhe fundamento de vali-
dade, seja qual for o ordenamento, ndo apenas dentro, mas também fora e contra
todos os Estados’[2]

No viés internacional, vislumbra-se a humanizacao do Direito Internacio-
nal e a internacionalizagdo dos direitos humanos. Sendo assim, ainda que um
pais em especial, diferentemente de todos os demais, admita legalmente a venda
de bens nunca antes colocados no mercado em nenhum outro pais, isso nao
sera moral, o que permite uma discussao no seio do Direito Internacional. Afinal
de contas, a dignidade da pessoa humana nunca pode ser violada onde quer
gue ela seja posta em causa, ou ainda que a lei do pais o permita, uma vez que
o Direito Internacional, permeado de tratados e convengdes deve vir em socorro
das pessoas violadas e feridas.

A comunidade internacional, embora necessite respeitar a soberania de
cada Estado, ndo pode fechar os olhos e consentir com a venda de 6rgaos em
paises pobres e miseraveis, o que representa um pedido de desespero e socorro
por parte das pessoas tdo humildes que necessitam vender partes de seu pro-
prio corpo para sobreviver e dar de comer a familia.

Fora aqueles ditos contratos que sao considerados legais pela lei, mas
que trazem consigo muita crueldade, além de ferirem a dignidade humana, como
barriga de aluguel na india (onde a pratica é legal e a precos pifios), combater na
Somalia ou no Afeganistdao num contingente militar privado ou comprar a apdlice
de seguro de uma pessoa idosa ou doente, pagar 0os prémios anuais enquanto
ela esta viva e receber a indenizagéao quando morrer (quanto mais cedo o estra-
nho morrer, mais o investidor ganhara). Muitos humildes precisam de se subme-
terem a situagdes moralmente degradantes, como se seu corpo e sua vida nada
valessem. Como nao dizer que esta € uma questao de direitos humanos?
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Hoje, a logica da compra e venda nao se aplica mais a bens materiais.
Atualmente, quase tudo esta a venda. Mas, o Direito ndo pode estar alheio aos
limites do mercado. O Direito ndo é um instrumento do mercado. Pelo contrario, o
mercado deve ser regido e limitado pelo Direito para que lesdes e feridas a digni-
dade humana possam ser combatidas com veeméncia e soberania.

2. Os limites da juridicidade e da autonomia do mercado

O autor traz a baila a existéncia de uma certa moralidade substancial ob-
jectiva comunitaria, a qual seria legitimadora da validade dos comportamentos
intersubjectivamente interferentes do sujeito moral, em confronto quer com o(s)
libertarianismo(s), quer com o(s) utilitarismo(s.)

Isso porque é cedi¢co que alguns bens materiais ou imateriais ndo pos-
suem feicdo econémica, mas sim uma elevada valoragao moral, sentimental ou
espiritual na sociedade contemporénea. Isso faz com que nos pareca verdadei-
ramente estranha a possibilidade de se vender partes de nosso corpo. A nossa
moral ndo permite transag¢des comerciais desse jaez.

Desta feita, surge a atuacao imprescindivel dos Direitos Humanos, a qual
néo rege relagdes entre iguais. Mais que isso, muito mais. Opera precisamente
em defesa dos ostensivamente mais fracos, de maneira que nas relacoes entre
desiguais, posiciona-se em favor dos mais necessitados de protecao.

Com efeito, essa apreciacao sobre colocar-se um preco monetario a bens
que, até entdo, nunca haviam sido comercializados, por serem alheios ao mer-
cado, traz consigo, sobretudo, uma nova analise juridica. Afinal, as ciéncias ju-
ridicas tutelam todos os atos e fatos da vida do homem em sociedade, e uma
vez que se passa a mercantilizar um novo bem ou servigo antes néo trazido ao
mercado, mas que agora possui valor financeiro, passa 0 mesmo a ser objeto do
Direito, uma vez que passam a incidir sobre ele normas juridicas que tutelam, por
exemplo, o direito do consumidor.

No entanto, uma fundamental consideracao sobre os novos bens trazidos
ao mercado € a questdo dos limites da juridicidade e, consequentemente, a
problematizacao das fronteiras de admissibilidade das relagbes entre a determi-
nacao dos comportamentos pelos mercados e a respectiva regulagéo, ou nao,
pelos Estados. Além disso, ndo se pode deixar de mencionar a autonomia e res-
ponsabilidade (juridica) dos sujeitos intervenientes nesse fenébmeno, bem como
na relagdo entre uma certa dimensao de autonomia e uma certa dimensao de
responsabilidade.

Conforme o autor menciona, o triunfalismo de mercado “generalizou tam-
bém a impressao de que os mercados desvincularam-se da moral e de que de
alguma forma precisamos restabelecer esse vinculo; pois,
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“ha quem diga que a falha moral no cerne do triunfalismo de mercado era a ga-
nancia, que levou a assumir riscos de maneira irresponsavel’[3]

Sendo assim, a extensdo do mercado a objetos e valores com os quais
nada tinha a ver é que foi o berco do chamado triunfalismo de mercado. Para
enfrentar tal situacéo, faz-se imperioso (re)pensar o papel dos mercados em
nossa sociedade, mantendo-o em seu devido lugar. E para que isso seja possi-
vel, necessita-se analisar quais sao os limites morais do mercado, mantendo-o
fora dos bens mais preciosos e puros, 0s quais nao podem ser contaminados e
degenerados pelo mercado. A esse respeito, agasalha o autor[4]:

Veja-se, por exemplo a proliferacdo de escolas, hospitais e prisées inseridos no
sistema de busca de lucro, assim como a terceirizagdo da guerra a empresarios
militares privados. (No Iraque e no Afeganistao, as forgas de fornecedores priva-
dos tornaram-se mais numerosas do que as tropas militares americanas).

Consoante elucidado pelo autor, a problematizagdo em torno da mercan-
tilizacao de nossa vida tem a ver com dois fatores que despertam a atencado. O
primeiro deles é a desigualdade, pois em uma sociedade em que tudo esta a
venda, a vida certamente ficara mais dificil para aqueles que dispdem de poucos
recursos para comprar os suprimentos basicos de sua sobrevivéncia, os quais,
inevitavelmente, tendem a passar toda a sorte de precariedades.

Por outro lado, a corrupgao se apresenta como sendo o segundo fator.
Isso porque o mercado, ao estabelecer pregcos sobre bens que nao estavam a
venda, acaba por os corromper. Afinal, quando se passar a comprar e a vender
bens, esta-se dizendo, implicitamente, que podem ser tratados como mercado-
rias e como objetos de lucro.

3. O Direito como poder para colocar o mercado em seu devido lugar

Valiosa reflexao trazida no bojo do presente debate se refere ao questio-
namento: que Direito teria passado a ser tao somente um mero instrumento para
reger determinadas exigéncias da politica e do mercado, ao longo do processo
de mercantilizacéo de todos os bens da vida (inclusive, daqueles que antes nao
possuiam valor econdmico, por serem tao “importantes” e “relevantes” que, sim-
plesmente, ndo possuiam valor, como um érgao humano)?

Ainda mais: estaria o Direito se submetendo substancialmente as valo-
racoes ja selecionadas pelo mercado, ou haveria ainda espacgo e tempo para
uma valoracao material e critica, juridicamente auténoma sobre os limites do
mercado?

Pode-se dizer que as ciéncias juridicas enfrentam um novo desafio na
atualidade. Novos bens trazidos ao mercado causam estranheza e sao conside-
rados, por vezes, imorais e aviltantes a condicado humana. E o Direito, até entao,
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nao tinha essa preocupacao. Da mesma forma que se busca colocar limites ao
mercado, o Direito também deve decidir quais serdo os limites de sua atuacéo.
A Justica podera silenciar o mercado com sua forga e soberania?

Com efeito, o Direito ndo deve impedir o crescimento econémico e o pro-
gresso social. No entanto, quando o mercado alcanca bens que nédo devem ser
corrompidos ou violados por serem comercializados, o Direito deve sim entrar em
acéao para a tutela dos direitos fundamentais da pessoa.

Os direitos mais caros da existéncia humana merecem estar resguarda-
dos em razao de seu valor supremo, indene a efervescéncia de momentos ad-
versos ao respeito devido ao homem.

Pagar para ter acesso as pistas de transporte solidario para tentar dimi-
nuir o congestionamento do transito, ou para ter o direito de ser imigrante nos
Estados Unidos, ou, ainda, para alguém ocupar seu lugar na fila durante a noite
no Congresso americano, nao se apresenta tao repugnante e ofensivo quanto as
demais praticas de que o mercado se tem ocupado. Nesses casos, a atuacao do
Direito ndo se mostra tao necessaria, pois os direitos violados ndo denigrem com
tanta forca a moralidade e a dignidade humana.

Mas o mesmo nao se pode dizer daqueles casos em que pessoas com
modestos recursos necessitam, por exemplo, alugar o préprio corpo como bar-
riga de aluguel, como ocorre na india, passando por toda a sorte de mudancas
e transformacdes que uma gestacéo produz, inclusive sentimentais, para depois
que der a luz necessite compreender que aquela crian¢a nao é seu filho, porque
ainda que tenha saido de seu ventre, ndo possui os seus genes. O mesmo se
pode dizer da crueldade que é comprar a apolice de seguro de uma pessoa idosa
ou doente e receber a indenizagao quando ela morrer.

Assim, a voracidade da relagdo mercantilizada entre oferta e procura pode
até parecer que teria extinguido a determinacéo moralizadora de comportamen-
tos, mas nédo o fez ainda. Isso porque, a sociedade ainda repugna a comercializa-
céo de bens que ndo sao afetos do mercado. Ainda causa estranheza a compra e
venda de bens tao puros que nao devem ser corrompidos pelos mercados.

O Direito como vetor orientador da sociedade em que vivemos atua como
limitador da autonomia privada, conferindo a responsabilidade juridica a quem
violar e ferir os direitos fundamentais da pessoa humana, servindo assim, como
um limitador ao mercado. Afinal de contas, ndo podemos vender nossos filhos,
pelo menos por enquanto! O Direito pode sim estar em transicdo para um novo
posicionamento, mas nao um posicionamento relativo, e sim um posicionamento
absoluto em protecéo dos direitos fundamentais.
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E o direito de protecéo dos mais fracos e vulneraveis, conquistado em sua
evolugdo historica pela mobilizacdo da sociedade civil contra todas as formas
de exploracdo e dominacao que possam ferir os direitos mais fundamentais e
preciosos do homem. O dinheiro ainda nao compra tudo. Ainda ha tempo de (re-)
pensar e (re)valorizar os bens mais preciosos da vida, e o Direito se apresenta
como um valioso aliado nessa misséo.

[1] Flavia Piovesan. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacio-
nal. 15 ed. 2015, p. 21.

[2] Luigi FerrasoLI. Diritti fondamentali — un dibattio teorico, a cura di Er-
manno Vitale. Roma, Bari, Laterza, 2002, p. 338.

[3] Michael J. SanpeL. O que o dinheiro ndo compra. Civilizagéao Brasileira.
7 ed. Rio de Janeiro: 2015. p. 12.

[4] Michael J. SAanDEL. O que o dinheiro ndo compra. p. 13.

Michel Sandel lll e llla

Respondendo as provocacdes dos prof. doutores José Manuel Aroso Linha-
res e Ana Margarida Simdes Gaudéncio, exponho minha compreensao a respeito.

Inicialmente:

Penso que deve ser limitada a aplicacao de preceitos morais na interpretacéo
e aplicagdo do direito positivado. Conforme exposto pelo doutrinador brasileiro Via-
demir Martinez, em um seminario do qual participamos, o direito (a ser interpretado
e aplicado) deve ser “amoral’ Isto ndo significa que deva ser imoral, ou seja, contrario
aos preceitos morais, de qualquer ordem. Diferente disto, deve ser amoral, ou seja,
isento de interpretacdes ou filtros morais em sua aplicagéo. E isto porqué?

Porque o direito (positivado) é fruto da politica, ou seja, decorre da discus-
séo politica nas instancias legislativas e na etapa de construcado do regramento
juridico é que a analise moral tem seu locus.
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A partir dos valores morais da sociedade, ou dos grupos de interesse que
representam a sociedade na elaboragao das regras juridicas que regulam as re-
lacbes e a convivéncia em sociedade, é que o direito sera construido e, portanto,
ja traz em seu gene a dose regular de analise moral necessaria a sua aplicacéao.

Obviamente que, em certas situagdes excepcionais, ha a necessidade de,
recorrendo a sua esséncia, realizar nova analise (agora das regras juridicas) a
partir de critérios morais, para definir os termos de sua aplicacao.

Mas esta utilizacao excepcional de preceitos morais para a interpretacao e
aplicacéo do direito ndo é dada as situa¢des ordinarias, e sim reservada apenas
a situacoes também excepcionais.

Porém, provocados pelo Prof. Dr. José Manuel Aroso Linhares, fica o ques-
tionamento: de que moralidade estamos afinal a cuidar? A partir da obra estu-
dada (O que o dinheiro ndo compra. Os limites morais do mercado) associada
a leitura de outra obra do mesmo autor (Justica: o que é fazer a coisa certa)
identificamos — em um esquema simplificado, como denunciam os professores
doutores em suas provocacgdes ao debate — trés correntes do pensamento rela-
cionado a moralidade:

Um, de nitida preferéncia do autor em estudo, a teoria aristotélica de justi-
¢a, pautada na ideia de comunidade e no raciocinio teleoldgico, ou seja, adotado
em razao do objetivo almejado, com vista ao aprimoramento da comunidade.

Outro, o utilitarismo, alicercado no pensamento de Bentham, a partir do
qual as escolhas (politicas, que por sua vez ensejam a constru¢do das normas
juridicas) devem almejar o resultado que trouxer maior beneficio ao maior nu-
mero de pessoas, mesmo que isto resulte em consequéncias nefastas para um
individuo ou para um numero pequeno de individuos;

O terceiro, denominado libertarianismo, sustenta a minima intervengéao —
moral, politica ou juridica — na vida das pessoas, que assumem a responsabili-
dade individual por seus anseios, éxitos e fracassos.

Da leitura das obras referidas construo um raciocinio, ao menos prelimi-
nar, de que estamos a tratar de trés correntes que podem nao ser exatamente
divergentes e irreconciliaveis, mas, quica, exista espaco para uma possivel con-
jugacao destas correntes, em aplicagao sequencia e inter-relacionada.

Cogito que o primeiro e basilar modo de pensamento moral que deve
orientar a atuacéo politica, a administracao do Estado e a constru¢ao do regra-
mento juridico deve estar pautado no pensamento comunitario e teleolégico de
Aristoteles, também defendido posteriormente por Hegel, segundo o qual
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“o povo (...) por natureza (€) anterior ao individuo; pois, se o individuo ndo é nada
de autbnomo isoladamente, entdao ele tem de estar, qual todas as partes, em
uma unidade com o todo” (citado por Axel Honneth. Luta por reconhecimento. A
gramatica moral dos conflitos sociais. Sao Paulo, Editora 34, 2009, p. 43).

Utilizando aqui estratégia idéntica aquela adotada por Sandel, dos exem-
plos extremos, imaginemos um homem sozinho em uma ilha deserta, tal como
representado no cinema pelo filme “O naufrago, ou mesmo na literatura por Ro-
binson Crusoé (de Daniel Defoe, publicado em 1719). Nestas realidades, nem
mesmo nome — a identificacdo mais basilar do individuo — o individuo precisa ter.
Nada ha que seja seu, como nada ha que nao seja seu e todos os direitos, deve-
res e responsabilidades simplesmente nao existem, além de que nada diferencia
o0 homem de qualquer outro animal.

Somente em sociedade é que o homem existe. Percebe-se em ambos os
exemplos citados (0 naufrago, e Robinson Crusoé) que a perspectiva da intera-
cao humana, iminente ou futura, amistosa ou beligerante, € que torna necessaria
a adogao (ou manutencéo) de padrées humanos/sociais de interagdo (mesmo
que potencial).

O reconhecimento de referenciais éticos que pautam a ideia de justica e a
construcao das relagdes sociais e das regras juridicas (e, a partir dai, o direito —
positivado): partir desta premissa inicial parece ser o mais adequado e coerente.

A adocao de tal linha de pensamento parece nos conduzir, intuitivamente,
a uma aproximagao com a teoria utilitarista, uma vez que ambas cogitam, em
primeiro lugar, o interesse da coletividade, ou a preponderéancia do interesse ma-
joritario sobre o das minorias ou de individuos isolados.

Mas ai € que penso que a teoria utilitarista precisa encontrar seu freio,
pois a aplicacéo indiscriminada desta linha de pensamento moral podera condu-
zir ao sacrificio de interesses, op¢des (ou mesmo de individuos) divergentes em
razao da supremacia dos interesses da coletividade.

Cogito, entdo, uma aplicacéo subsidiaria do pensamento utilitarista como
filtro, a fim de permitir selecionar, entre as op¢des postas no caso concreto,
aquelas que preponderam sobre as demais, ante a maior abrangéncia de seus
efeitos positivos.

Por derradeiro, e agora com um alcance muito mais relacionado a conduta
individual, e limitado sucessivamente pelas correntes anteriormente expostas, €
que cabe o pensamento libertario, autorizando o individuo ou o empreendimento
a buscar a satisfacdo de todos os seus interesses, objetivos e direitos, os quais
somente serao limitados pelos interesses, objetivos e direitos alheios.
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No choque entre estes interesses, a teoria utilitarista caberia como bali-
zador primario ou filtro para a identificacéo da solucao a ser data pelo Estado ou
pela comunidade; mas sempre condicionando a solugao encontrada ao crivo da
teoria teleoldgica aristotélica.

Ao individuo deve ser possibilitada a fruicdo de todos os seus direitos e
desenvolvimento de todas as suas potencialidades. Porém, como o individuo nao
€ um ser sozinho no universo mas, independentemente de sua vontade, vive em
sociedade onde mantém uma dinamica de inter-relagéo permanente, benefician-
do da fruicao dos direitos e do desenvolvimento da potencialidade dos demais
individuos, assim como sofrendo o énus de suas ac¢des/condicbes ao mesmo
tempo em que seus proprios atos também causam efeitos, direitos e indiretos na
vida dos demais individuos, o anseio libertario é admissivel até certo limite, mas
freado em alguns momentos pelo interesse da coletividade.

E especialmente ao ponderarem a adogéo de politicas que cabe aos le-
gisladores e ao administrador publico a adogao, primeiramente, da corrente de
pensamento utilitarista, na medida em que almeja alcangar o maior bem-estar
possivel ao maior numero de individuos em uma sociedade. Porém, a fim de
confirmar ou ndo o acerto das decisdes a serem adotadas, e para evitar que com
elas se afronte irremediavelmente e desnecessariamente (ou além dos limites
necessarios) os direitos individuais, a “prova real” a estas politicas viria da anali-
se aristotélica de justica, legitimando-as ou nao.

Da aplicacao da justica

Partindo desta premissa anteriormente exposta, a construgao do direito
(positivado) ja estaria alicercada na andlise ética e moral de maneira a tornar
desnecessarias novas digressdes deste teor em sua aplica¢ao ordinaria. Isto vi-
ria a possibilitar a interpretagao literal da lei como — e de fato parece ocorrer — o
meio primario de interpretacéo legal.

Pairando duvidas sobre a conduta a adotar e os limites da aplicagao legal,
critérios teleolégicos e, em seguida, axiolégicos, orientam a anadlise e a solugao
jurisdicionada a ser atribuida ao caso concreto.

Somente em situacdes excepcionais em que a decisao judicial se asse-
melha a definicdo politica, v.g. por ter efeitos erga omnes, é que poderia ser
necessario retornar a analise de parametros morais que definam a forma de
interpretacao da lei, na mesma forma anteriormente exposta.
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Buscar a solugao jurisdicional a partir de analises morais oferece o risco —
iminente — de juizos de valor individual ndo compativeis com a atuacgéo estatal e
nefastos a garantia do direito como ferramenta de pacificagdo social e com vista
a equidade, mormente na atuacéo jurisdicional regular, desenvolvida por juizes
de primeiro grau.

Assim, em resposta a questdo colocada pela Prof. Dra. Ana Margarida
Gaudéncio, a conclusao a que este raciocinio chega é que sim, ha espaco para
a reflexdo material por parte do direito, ou seja, a reflexdo juridica a respeito
dos fundamentos, efeitos, meios e fins da admissibilidade de sujeitos e objetos
nas relagdes juridicas, lastreado em valoragdes axiologicamente fundamentan-
tes. Porém, tal reflexao ndo deixa de ser, em seu d&mago, uma reflexdo moral
€, por consequéncia, poderia ser adotada em questdes de amplos efeitos, em
que a realidade fatica colocada a andlise ultrapassa ou extrapola os limites do
regramento juridico e da analise/debate moral que ja Ihe foi (em tese, ao menos)
precedente e fundamentante.

A questao proposta me conduz a considerar uma conduta muito mais afei-
ta a atuacdo dos tribunais superiores, a exemplo dos tribunais constitucionais,
cujo papel é voltado a colaborar com a solugéo dos litigios - afinal, é parte do
Poder Judiciario — aquela que parte de uma andlise mais ampla e abrangente
do que a solugao dada pelo juizo de primeiro grau, diretamente envolvido com o
caso concreto e com as provas e circunstancias envolvidas, mas a quem também
cabe a prépria critica a validade da legislagdo (mesmo constitucional), atuando
como balizador da conduta do legislador e revisor do debate moral (mormente
axioldgico) que orienta a construgao do regramento juridico.
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