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v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO Il

| — APRESENTACAO

A. INTRODUCAO

Bem-vindo(a) a IED 2! O objeto deste curso — isto ¢, aquilo que vamos
estudar ao longo deste semestre — ¢é o problema da organizac¢o juridica da
sociedade.

Para abordi-lo, exploraremos, ao longo do curso, duas idéias bdsicas: (1) a
idéia de que o estudo do direito exige a compreensio e avaliacao de seu fun-
cionamento na sociedade; e (2) a idéia de que essa compreensao e avaliagao
podem se beneficiar do estudo da relagio entre o direito e os ideais que o
informam e legitimam.

A énfase nessas ideias revela uma preocupagao com o desenvolvimento de
habilidades essenciais para a formagio intelectual e capacitagao profissional
do bacharel em direito, mas que nio fazem parte do curriculo tradicional
das Faculdades de Direito no Brasil. Entender o papel do direito no funcio-
namento de institui¢oes sociais, € dominar um vocabuldrio mais robusto de
ideais e valores com os quais se pode avaliar o direito sao, porém, tarefas di-
ficeis, que serdo trabalhadas continuamente ao longo do curso de Graduagao
da FGV Direito Rio.

Entre as habilidades que desenvolveremos em IED2 destacam-se, por um
lado, a capacidade de compreender o funcionamento pritico das instituigoes
politicas, economicas e sociais estabelecidas por normas juridicas; e, por ou-
tro, a capacidade de compreender a relagao entre aquelas institui¢oes e os
ideais que as informam e legitimam. O curso de IED2 busca iniciar o desen-
volvimento de tais habilidades por meio do estudo aprofundado de trés idéias
centrais do direito contemporineo.

IED 2 ¢é composto por quatro médulos. No Médulo Introdutério (Mé-
dulo I), as leituras prévias e as discussoes em sala terdo por objetivo nos fami-
liarizar com as premissas e objetivos do curso. Nele estudaremos em que con-
siste pensar o direito como forma de organizacio social, por que essa andlise
exige que entendamos o funcionamento do direito e qual papel ele reserva
para ideais e valores. Também discutiremos quais as diferencas e semelhangas
entre essa forma de pensar o direito e pensar o direito para decidir contro-
vérsias. Nos Médulos seguintes, exploraremos essas idéias em contextos mais
concretos, por meio do estudo aprofundado de trés idéias centrais do direito
contemporaneo: (1) separagao de poderes, (2) propriedade e (3) igualdade
juridica. Essas idéias definem os trés médulos em que o curso é organizado
e para a sua discussdo utilizaremos textos analiticos e estudos histéricos e
empiricos.
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v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO I

E importante perceber que IED 2 usa uma abordagem diferente de IED 1.
O curso do semestre passado dizia respeito a questao “como resolver casos?”,
e nele desenvolvemos um repertério de idéias especifico para isso (técnicas de
justificagao da passagem do “mundo dos fatos” a0 “mundo do direito” a par-
tir do caso do lixo, no¢des centrais dogmadtica, descri¢oes dos elementos de
racionalidade e indeterminagao em decisoes juridicas etc.). IED 2 é diferente.
Seu propésito é nos auxiliar a pensar juridicamente a organizagio social. Por
exemplo, separacio de poderes é uma idéia que pode ser usada para resolver
controvérsias especificas (nesse caso, busca-se entender o que os enunciados
normativos [regras constitucionais, por exemplo] estabelecem, o que a juris-
prudéncia e a doutrina dizem sobre o assunto e com essas informagoes podem
qualificar juridicamente os fatos relevantes na controvérsia). Em IED 2 nés
estudaremos a separagao de poderes de um modo diferente, do ponto de vista
de engenharia social: o que justifica a separacio de poderes? Quais as formas
institucionais de organiza¢do do Estado refletem essas preocupacoes? Quais
os efeitos dessas formas? Deveriamos organizar o Estado de outra forma?

B. AVALIACAO

A avaliagao de aproveitamento do curso serd feita basicamente por meio
de duas provas. A primeira serd realizada ao fim do Médulo II (“P17) e a se-
gunda, no fim do semestre, ao término do Médulo IV (“P27).

Eventualmente, a critério dos professores do curso, os alunos poderio ob-
ter pontuagio adicional por meio de trabalhos extra-classe e participagao nas
discussoes.

C. PREPARACAO PARA AS AULAS

Este curso adota uma metodologia participativa. Isso significa que os pro-
fessores do curso apostam na capacidade dos(as) alunos(as) da turma de (i)
ler e compreender em linhas gerais os principais argumentos e questoes apre-
sentados em cada um dos textos do curso e (ii) explorar, aplicar e discutir
esses argumentos e questoes em sala de aula na discussao de casos e problemas
geradores.

Em grande medida, a qualidade das discussdes em sala de aula serd tao
boa quanto o grau de preparacio prévia por parte dos alunos. Sua principal
responsabilidade como aluno de IED2 ¢ ler o material indicado no programa
do curso e refletir sobre ele antes da discussao pertinente em sala. De modo
geral, alunos que nio se prepararam previamente tém maior dificuldade de
acompanhar as aulas. Esse é uma consequéncia esperada da metodologia que
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adotamos. A prepara¢io prévia é uma pré-condi¢io para o acompanhamento
do curso e, em especial, para a efetiva participagio nas discussoes. E justa-
mente para viabilizar a sua preparacio prévia que os textos de leitura obriga-
téria serao todos disponibilizados no inicio do semestre.

O objetivo deste material diddtico é auxiliar na sua tarefa de preparagao
prévia para as aulas. Para cada texto indicado, vocé encontrard um roteiro
de perguntas. Em seu estudo, procure dialogar com essas perguntas e, ap6s
terminar a leitura do texto, volte as perguntas e veja se consegue respondé-
-las. Algumas delas servem para estimular a sua compreensio dos argumentos
e questoes colocados no texto, bem como sobre os seus limites; outras per-
guntas servem para promover a reflexdo sobre problemas que, embora nao
tematizados diretamente no texto, sio pertinentes para as tarefas intelectuais
que enfrentaremos no curso.

As perguntas s2o um roteiro para fazer com que vocé pense por dentro do
texto e sobre o texto. Dessa forma, a leitura deste material diddtico evidente-
mente nao substitui o estudo com base nos textos de leitura obrigatéria do
curso. Vocé tem em maos uma ferramenta para potencializar o seu estudo dos
textos, nao para substitui-lo.

Alguns dos textos que estudaremos sdo dificeis. Seja paciente e perseveran-
te em suas leituras. Lembre-se: a capacidade de entender de imediato o que
estd em jogo nio ¢ pressuposto deste curso; é, ao contrério, algo que buscare-
mos desenvolver, como resultado do curso.

Como mencionado acima, o curso se organiza em torno de 4 Mddulos.
Os tdpicos e leituras prévias referentes aos Mddulos I a IV do Programa
encontram-se a seguir. Todas as leituras obrigatdrias referentes as aulas serao
disponibilizadas de antemao no inicio do semestre. Os textos referentes as
duas primeiras aulas estao também anexos a este roteiro. Vocé serd orientado,
conforme o andamento das aulas, sobre a passagem de um tépico a outro do
programa, de maneira a permitir a sua preparagao prévia.
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Il — PROGRAMA

MODULO | — INTRODUGAQ: DUAS IDEIAS IMPORTANTES PARA O
ESTUDO DO DIREITO

Aula 1. As Diferentes Atividades do Profissional Juridico
*  Henry M. Hart e Albert M. Sacks, “Note on the Lawyer’s Function,
and the Relation of Law to the Other Social Sciences”, em The
Legal Process, Foundation Press, New York, 1994 (tradugao FGV
— ver apéndice a este material diddtico).
Aula 2. Estudar e avaliar o Direito a partir de seu funcionamento
e Felix Cohen, “Non-sense Transcendental e a Abordagem Funcio-
nal”, 35 Colum. L. Rev. 809, 1935 (trechos selecionados, traduc¢ao
FGV — ver apéndice a este material diddtico).
MODULO Il — A ORGANIZACAO DA POLITICA: SEPARACAO DE PODERES
Aulas 3-5. Ideais Legitimadores da Separacéo de Poderes
*  Montesquieu, O Espirito das Leis, capitulo VI, livro XI.
o Federalist Papers (Artigos Federalistas), ensaios n. 47-51.
Aula 6. O Judicidrio legisla?
*  Rogério Bastos Arantes, “Judicidrio: entre a Justiga e a Politica” in
Lucia Avelar e Antonio Octdvio Cintra (orgs.) Sistema Politico Bra-
sileiro: Uma Introdugio, Sao Paulo: Unesp, 2004.

Aulas 7 a 9: Visées sobre o papel do Judicidrio

* Lon Fuller, “Forms and Limits of Adjudication”, 92 Harv. L. Rev.
353 (1978) (trechos selecionados, tradu¢ao FGV). Disponivel em:
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http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/images/5/5b/11-texto5-
-Fuller.doc.

e Owen Fiss, “The Forms of Justice”, 93 Harv. L. Rev. 1 (1979) (tre-
chos selecionados; ha tradugao brasileira, publicada em Owen Fiss,
Um Novo Processo Civil, Editora RT: Sao Paulo, 2004). Dispo-
nivel em: http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/images/f/fc/11-

-texto6-Fiss. pdf.

Aula 10: Desenhando tribunais ndo-judiciais

*  Anais da Assembleia Nacional Constituinte, Proposta da Subco-
missao de Poder Judicidrio [trechos selecionados pelos professores]

* Fibio Konder Comparato, Muda Brasil [projeto de Constitui¢io
elaborado em 1985 — trechos selecionados pelos professores]

* Exposicio de Motivos e Proposta de Emenda a Constituigao
n.342/2009, de autoria do Dep. Fldvio Dino [procure por esse tex-
to no site da CAmara]

* Proposta de Emenda a Constitui¢ao n.33/2011, de autoria do Dep.
Nazareno Fonteles [procure por esse texto no site da Cimara]

Aulas 11 e 12: A Relacdo entre Executivo e Legislativo no Brasil

* Argelina Figueiredo e Fernando Limongi, “Mudanc¢a Constitucio-
nal, Desempenho Legislativo e Consolida¢io Institucional” in: Exe-
cutivo e Legislativo na Nova Ordem Constitucional, FGV, 1999.

Aulas 13 e 14: Agéncias independentes

*  Bresser Pereira, “Agencias Executivas”. Texto disponivel em http://
www.bresserpereira.org.br/Documents/Mare/Agencias/caderno9.
pdf.

*  Mariana Mota Prado, “Agéncias Reguladoras, Independéncia e De-
senho Institucional”. Texto disponivel em: http://academico.direi-
to-rio.fgv.br/ccmw/images/6/6d/ Texto_Mariana_Prado.pdf.

FGV DIREITO RIO

7



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO I

Aula 15: Além da Triparticdo

*  Bruce Ackerman, “The New Separation of Powers”, Harvard Law
Review, v.113, n.3, 2000. Trechos a serem indicados pelo professor.
*  Bruce Ackerman, “Adeus, Montesquieu”, tradugio publicada na

Revista de Direito Administrativo, v. 265, p. 13-23, jan./abr. 2014.
Trechos selecionados pelo professor.

Aula 16: PROVA (P1)

Aula 17: Vista de prova

MODULO Ill — PROPRIEDADE
Aulas 18-19: Ideais Legitimadores

¢ Richard Posner, “Andlise Econdmica do Direito”. (trechos selecio-
nados, trad. FGV, disponivel em: http://academico.direito-rio.fgv.
br/ccmw/images/8/84/111-texto2-Posner.doc)

* John Locke, Segundo Tratado sobre o Governo Civil. (trechos sele-
cionados, disponivel em: http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/

images/4/4e/I1l-texto1-Locke.pdf)

Aula 20: Tratamento dogmdtico

* Caio Mirio da Silva Pereira, “Propriedade em Geral”. Texto serd
fornecido pelo professor.

Aulas 21-22: Problemas selecionados

* Ronaldo Lemos, “Um Modelo Alternativo de Remuneragio na
Propriedade Intelectual” in Direito, Tecnologia e Cultura, 20006.

* Joseph Singer, “Normas Sistémicas e Distributivas”. (trechos sele-
cionados, trad. FGV, disponivel em: http://academico.direito-rio.

fgv.br/ccmw/images/6/64/111-texto3-Singer.doc)
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MODULO IV — IGUALDADE
Aulas 23-25: Ideais Legitimadores

e Jean Jacques Rousseau, Discurso sobre a Origem ¢ Fundamentos da
Desigualdade entre os Homens. [trechos selecionados, a serem envia-
dos pelo professor]

* Amartya Sen, “Igualdade de Qué?”, in A Desigualdade Reexami-
nada. Disponivel em: http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/
images/e/ef/Sen.pdf.

*  Ronald Dworkin, “Por que os liberais devem prezar a igualdade”,
in Uma questiio de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. (pp.
305-317)

Aula 26: Tratamento dogmdtico

* José Afonso da Silva, “Direito de Igualdade” in: Curso de Direito
Constitucional Positivo, 2001.

e Celso Antonio Bandeira de Mello, “O Contetido Juridico do Prin-
cipio da Igualdade” [trechos selecionados, a serem enviados pelo
professor]

Aulas 27-28: (Re)Desenhando Igualdade

* Anne Alstott & Bruce Ackerman. 7he Stakeholder society. New Ha-
ven and London: Yale University Press, 1999. (pp. 181-196 ¢ 210-
216)

* Serguei Suarez Dillon Soares. Distribuicido de renda no Brasil de
1976 a 2004 com énfase no periodo entre 2001 ¢ 2004. Brasilia:
IPEA, 2006. (Texto para discussao 1166) Disponivel em: <http://
repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/1670/1/TD_1166.pdf>.
Acesso em 10 jun. 2014. (pp. 1, 25-26)

e Celia Lessa Kerstenetzky, “Politicas Sociais: focalizagao ou univer-
salizacdo.” Revista de Economia Politica 26 (4), 2006. Disponivel
em: http://www.scielo.br/pdf/rep/v26n4/06.pdf.
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Il — QUESTOES DE APOIO AS LEITURAS

MODULO |
Henry Hart & Albert Sacks, “Observagdo sobre a Fungdo do Profissional Juridico”

Para a primeira aula do curso, a leitura prévia é o texto “Observagao sobre
a Fungao do Profissional do Direito e a Relagao entre o Direito e as Ciéncias
Sociais”, de Henry M. Hart e Albert M. Sacks (ver a selegao de leituras n° 1
anexa a este material).

Ao ler esse texto em preparagao a aula, pense se, com o conhecimento que
Vocé ji tem das atividades de um profissional juridico, Vocé consegue dar
sentido a distingao entre atividades de “arquitetura de estruturas normativas”
e de “aplicagio de estruturas normativas”. Em que consiste cada uma dessas
atividades? Que exemplos de tarefas e trabalhos conhecidos do profissional
juridico Vocé associaria a cada uma delas? Quais habilidades e competéncias
concretas estao envolvidas nesses trabalhos? Qual o papel do profissional ju-
ridico associado a elas?

Por fim, para os autores, a distin¢do entre atividades de “arquitetura de es-
truturas normativas” e de “aplicacio de estruturas normativas” também serve
de ponto de partida para entender a relagao entre o direito e outras ciéncias
sociais. O que Vocé acha que os autores querem dizer com “o direito é ciéncia
social aplicada™

Felix Cohen — “Nonsense Transcendental e a Abordagem Funcional” 35 Colum. L.
Rev. 809, 1935 (trechos selecionados, traducéo FGV).

1. Segundo Cohen, como foram decididos os casos Susquehanna e
Dodge Bros? Partindo do relato de Cohen, qual regra Vocé acha que
foi utilizada pela corte nesses casos? Qual é a opiniao de Cohen so-
bre o uso dessa regra? Quais seriam os critérios adotados por Cohen
para resolver o problema? A adogao desses critérios daria mais cerze-
za ao resultado? Entdo, qual vantagem Cohen identifica na adocio
desses critérios? Vocé concorda com o autor?

2. Quais seriam os contra-argumento possiveis a critica de Cohen
a0 uso da “retdrica juridica tradicional” na atividade judicial? (Por
exemplo, pode-se reconhecer que a retérica meramente juridica dos
casos citados nao leva em consideragio as conseqiiéncias das regras,
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mas discordar que o judicidrio deva fazer esse tipo de consideragio;
pode-se achar que o judicidrio deva fazer esse tipo de consideragao,
mas achar que ele j4 o faz bastante; pode-se achar que consideragoes
“meramente juridicas” tém um papel importante a desempenhar;
pode-se achar que ele negligencia o papel da jurisprudéncia na to-
mada de decisao; etc.)

3. DPode-se ler o0 argumento de Cohen como uma critica voraz do ra-
ciocinio meramente juridico e como proposta de que o judicidrio
faga consideragdes sobre as conseqiiéncias das regras e decida com
base em consideracoes “éticas” em todos os casos. Quais as dife-
rencas entre essa leitura de Cohen e a idéia de decisdo a partir de
principios e objetivos da regras estudadas em IED 12

4. Outra forma de ler o argumento de Cohen ¢ tomd-lo nao como
uma proposta de substitui¢io da forma de raciocinio adotada na
decisao de controvérsias juridicas, mas como exprimindo uma pre-
ocupagio com o entendimento do fendémeno juridico, sua descri-
a0, previsao e critica. Qual a diferenca?

5. Ao discutir a importincia da “marca”, Cohen afirma que os tribu-
nais norte-americanos de seu tempo se afastaram de um raciocinio
preocupado com a prote¢ao do consumidor, para um raciocinio
preocupado com a prote¢io da propriedade. O que vocé acha que
significa para esses tribunais dizer que quem inventou uma marca
“criou valor”? Por que Cohen critica esse critério? Qual o circulo
vicioso de que ele fala? Quao convincente é a opiniao de Cohen?

6. Cohen afirma que, “ao estabelecer uma desigualdade na explora-
¢ao econdmica da linguagem”, os tribunais estao “criando riqueza
econdmica e propriedade”. Qual o problema disso para Cohen? O
que vocés acham da posigao deles? Vocés acham que Cohen con-
cordaria com a sugestdo de que os tribunais nao protejam marcas,
restringindo-se a um papel passivo? O que estd em jogo?

7. No entender de Cohen, por que as decisées juridicas costumam
evitar consideracoes sobre as conseqiiéncias das decisdes? Compare
a discussao dessa questdo nos casos Susquehanna e Dodge Bros e de-
pois na prote¢ao de marcas. A andlise de Cohen sobre marcas acres-
centa de maneira explicita algo a critica das decisées Susquehanna e
Dodge Bros: a preocupagao com o cardter ideoldgico e mascarador
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da retérica juridica. Até que ponto essa preocupacio é importante
para o argumento de Cohen?

8. Considere a questao proposta por Cohen: Se “todas as palavras tem
igual potencial atrativo no 4mbito comercial, mas se tornam dife-
renciadas através da propaganda e outras formas de exploragao co-
mercial, serd esse tipo de pressio comercial um fendmeno positivo,
ou que deva ainda ser encorajado (...)?” Vocé acha que essa é uma
questdo para ser respondida pelos tribunais? Vocé acha que essa é
uma questao importante?

9. Apesar de criticar a retdrica juridica, o texto de Cohen é fortemente
retérico: até que ponto vocé acha que a descrigao da fundamenta-
¢ao de decisoes oferecida por ele como um non-sense transcedental é
convincente? Mesmo que vocé ache que a descri¢ao nao é totalmen-
te fiel, o que vocé acha que aprendeu ao ler o texto?

FGV DIREITO RIO 12
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MODULO Il

Montesquieu, O Espirito das Leis [Livro Décimo Primeiro, I-VI] e Os Federalistas —
Federalist Papers, ensaios n. 47-51

1. [introducao e liberdade]

No inicio do trecho selecionado d’O Espirito das Leis, Montesquieu
enuncia uma distingao entre as leis que formam a liberdade politica “em sua
relacio com a constitui¢do” daquelas que a formam “em sua relagio com o
cidadao”, sendo as primeiras tratadas no trecho selecionado e as outras no
capitulo seguinte do livro. Montesquieu somente detalha a distin¢ao no capi-
tulo seguinte, que nio teremos lido, mas ja ¢ possivel entender o significado
da distincao.

Essa distin¢do estd espelhada, de certa forma, na organizacio do curso: a
liberdade politica, no primeiro caso, é formada por uma certa distribuigao
dos trés poderes (a constituigao do estado); no segundo caso, consiste na
seguranga, ou sentimento de segurancga, do cidadao individualmente consi-
derado (um sistema de direitos).

Montesquieu, entdo, descreve (e ironiza) diferentes significados atribuidos
a palavra liberdade. Quais sao eles? Por exemplo, o costume de possuir uma
longa barba. Por que Montesquieu o consideraria insatisfatério?

Montesquieu descreve comportamentos ou defini¢oes histéricas ou costu-
meiras associados a liberdade, mas estd preocupado em construir um conceito
préprio, de liberdade politica, distinto de “fazer o que se quer”. Entdo, como

Montesquieu define liberdade politica? Por que ele distingue independéncia
de liberdade? Haveria liberdade se cada um pudesse fazer o que quisesse, in-
clusive aquilo que as leis proibem? Podemos falar de liberdade politica numa
sociedade em que nio existem leis? Que idéia de “lei” estd pressuposta na
defini¢io de Montesquieu?

Montesquieu declara que a democracia e a aristocracia nio sio estados
“livres por natureza’. Apenas nos “governos moderados” encontrarfamos a
liberdade politica. Por qué? No entanto, mesmo nos governos moderados, a
liberdade politica nio é necessdria, em razao da tentagio do “abuso do po-
der” a que todo homem que o possui é levado. Isso pode ser evitado? Como
Montesquieu propoe evitar isso? O que significa “é preciso que, pela dispo-
sicao das coisas, o poder limite o poder”? Como seria uma constitui¢io que
seguisse esse principio?

FGV DIREITO RIO
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2. [separacao de poderes]

A constituigdo da Inglaterra passa entio a ser examinada detidamente por
Montesquieu. Por que ele escolhe a constituicio da Inglaterra? Em que seu
objeto difere das demais?

Pela primeira vez no texto, Montesquieu distingue os trés tipos de poder.
Quais sao eles? O que cabe a cada um fazer?

Por que os poderes devem estar separados — isto é, nio reunidos na mes-
ma pessoa ou corpo (hoje, 6rgao)? Montesquieu fala que “tudo estaria perdi-
do” se nao houvesse essa separagao. Que riscos e valores Montesquieu associa
a idéia de liberdade para justificar a separagio dos poderes? Que riscos a so-
ciedade correria se o poder legislativo e o poder executivo estivessem reunidos
na mesma pessoa? E na reuniao do poder legislativo e do poder de julgar? E
do poder de julgar e do poder executivo?

Montesquieu d4 a entender que a Republica e a Monarquia podem ser
mais ou menos livres. Por qué? Que caracteristicas da sua organizacio de
poderes ou dos corpos sociais que as formam as tornam mais ou menos livres
para Montesquieu?

3. [judiciario]

Montesquieu sugere que, diferentemente dos demais poderes, o poder de
julgar nio seja dado a um corpo permanente, mas seja formado por pessoas
do povo, selecionados por um periodo determinado e conforme a necessida-
de, sem ligagio com profissdes ou estados especificos, que se torne “invisivel e
nulo”. Qual a razao de Montesquieu? O que distingue os outros dois poderes
do poder de julgar? Por que o poder de julgar seria, de alguma forma, nulo?
Mais adiante no texto, Montesquieu repete que os juizes de uma na¢io “nao
sao mais do que a boca que pronuncia as sentengas da lei”. O que significa
isso? Que papel Montesquieu atribui ao poder de julgar na relagio entre os
trés poderes?

Qual a importancia da idéia de regularidade, consisténcia e seguranga em
ambos os textos? Como a idéia de liberdade se define a partir desses critérios
e que institui¢oes derivam deles (p.ex., a prépria separagao dos poderes, espe-
cialmente a separagio entre criar leis e aplici-las)?

Vocé concorda com esse papel do Judicidrio? O Judicidrio deve desempe-
nhar esse mesmo papel hoje?

FGV DIREITO RIO
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4. [legislativo executivo]

Como deve ser organizado o poder legislativo, segundo Montesquieu?

Considerando que “todo homem que supostamente tem uma alma livre
deve ser governado por si mesmo”, o povo deveria assumir o poder legislativo
diretamente? Por qué? Que razdes justificam a existéncia de representantes?

Segundo Montesquieu, o que cabe ao poder legislativo fazer? O que nao
lhe cabe fazer?

Montesquieu afirma que um dos papeis principais do Executivo decorre
da necessidade de uma acio momentinea. Poderia caber ao executivo fazer
leis momentaneas? Como isso funcionaria? Como isso impactaria o equili-
brio entre os poderes?

5. Os Federalistas

Que semelhangas e diferengas Vocé encontra entre o argumento de Mon-
tesquieu e os artigos Federalistas indicados para leitura?

* Em termos de desenho institucional, de que forma os autores da
Constitui¢ao dos Estados Unidos procuraram fazer com que todas as
nomeagoes para as ‘supremas magistraturas’ nos trés poderes “saiam
do povo (...) por meio de canais que néo tenham entre si a minima co-

. ~))>P Pd d--/- “d e »
municagio”? Por que o Poder Judicidrio representa um “desvio” em
relagao a esse principio geral, enunciado no Federalista n. LI?

Rogério Bastos Arantes, “Judicidrio: entre a Justica e a Politica” in Lucia Avelar e An-
ténio Octdvio Cintra (orgs) Sistema Politico Brasileiro: Uma Introdugdo, Sdo Paulo:
Unesp, 2004.

*  Quais so as caracteristicas institucionais do poder judicidrio dese-
nhado como um “poder politico” Por que, segundo Rogério Bastos
rantes, um judicidrio com esse desenho expressa uma concepgao

Arant d desenh c

IRl «]- » o~ \ ~ <« . »

politica “liberal”, em oposi¢ao a concepg¢io “republicana” da Franca

pés-revoluciondria?

*  Vocé concorda a observagao de Tocqueville, descrita no texto,
quanto ao papel “aristocrdtico” dos juizes e advogados na socie-
dade dos EUA?

*  Quais os problemas que a criagio de Tribunais Constitucionais
procura resolver? Por que nio se adotou o modelo de controle
“difuso” de constitucionalidade jd existente nos EUA?
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* O texto de Rogério Bastos Arantes discute vdrias transforma-
¢oes sociais e institucionais que ocorreram nestes quase dois
séculos que nos separam de Montesquieu e dos autores dos ar-
tigos Federalistas. Quais foram essas transformacoes? Em que
medida elas afetam a pertinéncia das preocupagoes e propostas
de Montesquieu e dos Federalistas para se desenhar instituicoes
nos dias de hoje? Quais as semelhancas e diferengas entre os
nossos ideais e os deles?

Lon Fuller, “As formas e limites da atividade jurisdicional” Harvard Law Review, vol.
92, 1978 (trechos selecionados, traducgao livre FGV)

1. Quais sdo as questoes que o texto procura responder? O que o autor
quer dizer com /limites da atividade jurisdicional? E formas da ativi-
dade jurisdicional?

2. O que o autor quer dizer por “atividade jurisdicional verdadeira™
Por que o autor quer defini-la? O autor contrasta um entendimento
da atividade jurisdicional baseado na sua fungao de resolugio de
controvérsias com uma concepgao da atividade jurisdicional como
forma de ordenacio social. Qual ¢, para ele, a forma mais apropria-
da para entendé-la? Por qué? Vocé concorda com o autor?

3. O autor distingue a atividade jurisdicional de dois outros tipos “ba-
sicos” de ordenagio social: a organizagio por objetivos comuns e
a organizagio por reciprocidade. Quais exemplos ele utiliza para
ilustrar cada uma dessas categorias? Quais outros exemplos Vocé
consegue imaginar? Vocé acha que essas categorias expressam o que
hd de essencial na organizagao social? No exemplo da pedra, ima-
gine que um dos homens nao seja um fazendeiro que precise usar a
estrada, mas somente uma pessoa disposta a ajudar. Pense também
numa instituicio de caridade, uma que vocé conheca e confie —
vocé acha que esses exemplos se encaixam nas categorias de ordena-
¢ao social que o autor apresenta? Vocé acha que eles expressam um
modelo menos fundamental de organizagio social? Vocé acha que
essas questoes abalam o argumento do autor? Como? O autor as-
socia as duas formas bdsicas de organizacio social aos interesses dos
participantes (“querer a mesma coisa” ou “querer coisas diferentes”).
Vocé acha possivel dizer que a atuagio da instituigao de caridade é
informada pelos “interesses” dos seus membros? Vocé acha que tal
descrigdo faz jus a institui¢do? Pense entdo numa igreja, ou numa

FGV DIREITO RIO 16



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO I

escola — vocé acha que descrever essas institui¢bes apenas em ter-
mos de “interesses” é apropriado? Por qué?

4. O autor diz explicitamente que exemplos como “vamos levar nosso
caso ao férum da opiniao puiblica” ou dois homens discutindo “na
presenga’ de um terceiro nio servem como modelos de organizacio
institucional. Imagine, porém, que ele tivesse mantido esses exem-
plos como “expressao bdsica da verdadeira atividade jurisdicional”
— Vocé acha que ele teria chegado a conclusoes diferentes sobre os
limites da atividade jurisdicional? Por qué? Imagine agora que ao
invés desses exemplos o autor tivesse usado um chefe tribal imagi-
ndrio que resolve os conflitos de sua tribo? Como isso mudaria o ar-
gumento do texto? Como o autor justifica a transi¢ao dos exemplos
para as formas institucionais? O que vocé acha dessa justificativa?

5. O autor havia inicialmente usado dois exemplos “pouco institu-
cionalizados” (os exemplos dos fazendeiros) para descrever as op-
¢oes bdsicas de organizagio social (por objetivos comuns e por re-
ciprocidade). Agora, ao discutir a atividade jurisdicional ele afirma
que “é apenas quando uma forma especifica de ordenacio explici-
tamente disciplina uma relacao que se pode destacd-la claramente
por comparagio a formas alternativas de comparacio.” Isso o leva a
identificar “contrato” como a expressio mais formal e explicita da
reciprocidade, e “eleicoes” como a formalizagao mais conhecida da
organizagao por objetivos comuns. Compare os exemplos iniciais
com essas formas institucionais. Vocé acha que “contrato” expressa
fielmente a organizagao por reciprocidade? Por qué? Que tipo de
contrato o autor tem em mente? Vocé acha que “elei¢des” expressa
a idéia de organizagao por objetivos comuns? Por qué? Qual seria
o “objetivo comum” no caso das elei¢oes? Imagine partiddrios do
governo e da oposi¢ao. Imagine membros da UDR e do MST. Vocé
acha que descrever sua votagio nas elei¢oes se encaixa com a idéia
de organizacio por objetivos comuns? Vocé acha que isso abala de
alguma forma a idéia do autor? Por qué?

6. O autor distingue contratos, eleicoes e atividade jurisdicional pelo
modo de participa¢io da parte afetada. Imagine agora um contra-
to entre a prefeitura do Rio e uma empresa de consultoria para o
desenvolvimento de um projeto urbanistico. Quem sao as partes
afetadas? Vocé acha que um entendimento mais amplo de “partes
afetadas” abala o argumento do autor em algum sentido? Agora
imagine contratos que as pessoas fazem todos os dias a0 comprar
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uma passagem de 6nibus, um suco no supermercado, etc. Vocé
acha que “negociagio’ exprime a forma como essas pessoas tomam
parte nessas atividades? Qual a relevincia dessa observagio para o
argumento do autor? Como ele responderia? Como o autor justifi-
caria, em vista dessas consideragdes, que “negociagio” seja 0 modo
de participagdo caracteristico do contrato? Além do modo de par-
ticipagdo, Vocé consegue imaginar outras caracteristicas que distin-
guem contratos e eleicoes? Como o autor justifica que o modo de
participagao seja o “aspecto caracteristico” dessas institui¢oes?

Por que o autor quer definir as caracteristicas essenciais da ativida-
de jurisdicional? Qual a relagio dessas caracteristicas e os limites
da atividade jurisdicional? Por que nao definir os limites de outra
forma: por exemplo, a partir de uma consideracio da possibilida-
de do judicidrio levar a cabo certos objetivos como a realizagio da
igualdade, a promogao do desenvolvimento, etc.? Ou entlo a partir
de uma consideracio do perfil dos membros do Poder Judicidrio?
Que tipo de limites os autor tem em mente? Vocé acha que esse é o
melhor modo de identificar os limites da atividade jurisdicional?

Qual problema o autor vé em identificar na “posi¢ao peculiar do
juiz” a “esséncia’ da atividade jurisdicional? O que vocé acha dessa
idéia? Por que ele nega que a “autoridade estatal” seja um aspecto
caracteristico da atividade jurisdicional? Nao seria mais simples dis-
tinguir um juiz de futebol e um juiz de feira de gado de juizes de
direito ao dizer que estes resolvem controvérsias e os outros nao? O
que o autor responderia? Vocé concorda com ele?

Qual o aspecto essencial da atividade jurisdicional para o autor?
Vocé concorda? A possibilidade de apresentar argumentos e provas
nao surge também em negociagoes de contrato e em votagoes? Isso
¢ um problema para o argumento do autor? Explique. Por que “ne-
gociar em boa-f¢” seria um dever juridico mais ou menos anémalo?
Vocé nao acha que ele é um aspecto central da organizacio social da
reciprocidade? Como isso afetaria o argumento do autor? Por que o
onus de racionalidade caracteristico da atividade jurisdicional seria
uma fraqueza? Como o autor diferencia o papel da racionalidade
em elei¢des e contratos do papel exercido na atividade jurisdicional?

Que razdes o autor apresenta para nio circunscrever a atividade ju-
risdicional aos “casos em que direitos sdo declarados”? Vocé concor-
da com o autor que “ndo importa o que eles decidam ou o que quer
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que seja a eles submetido para uma decisdo, tende a se converter
numa alegagio de um direito ou numa imputac¢io de culpa™

O autor afirma que “atividade jurisdicional nao é uma forma ade-
quada de ordenagao social nas dreas em que a efetividade da asso-
ciagao humana fosse destruida se organizada em torno de “direitos”
ou “violagdes” formalmente definidos.” O que ele quer dizer com
isso? Ele diz, por exemplo, que os tribunais se recusam a dar for-
ca a contratos “relativos a organizagio familiar” — vocé acha que
isso ¢ um motivo para se dizer que tribunais nao deveriam fazé-lo?
Que tipo de contratos ele pode ter em mente? E se os tribunais
comegassem a reconhecer esse tipo de contrato — isso teria algum
impacto na argumenta¢io do autor? Como ele poderia reagir de
modo a ndo mudar seu argumento? Se os tribunais tém recusado a
dar forca a esses contratos regularmente, isso significa que esse tipo
de controvérsia tem sido regularmente levado as cortes — vocé acha
essa informacdo relevante? Além disso, os tribunais aplicam uma
série de regras as relagdes entre marido e mulher, desde regras sobre
partilha de bens até provisoes especificas sobre violéncia doméstica.
Isso afeta o argumento do autor? Como a idéia de que a atividade
jurisdicional nio serve para certas dreas se encaixa com o que o au-
tor identificou como a caracteristica essencial dessa atividade, a ga-
rantia as partes de uma oportunidade para a apresentagao de provas
e argumentos justificados? Qual a implicagao disso para a solidez
do argumento do autor? O que vocé acha da afirmagio do autor de
que “sempre que a associagio exitosa entre os homens depende de
colaboragdes espontineas e informais, variando suas formas confor-
me a tarefa a cumprir, esse nao ¢ o lugar da atividade jurisdicional,
a ndo ser para declarar determinadas regras bésicas aplicdveis a uma
grande variedade de atividades”. Qual a diferenca entre este limite
e o limite mencionado anteriormente? Vocé acha que isso tem a ver
com caracteristicas de certas “dreas” ou com uma capacidade do ju-
dicidrio em resolver certos tipos de problemas? E o que vocé acha da
afirmagio de que “a incapacidade de uma determinada drea da ativi-
dade humana para tolerar uma constante delimitagio de direitos e
deveres ¢ também uma medida para sua incapacidade de responder
a uma racionalidade muito exigente, uma racionalidade que requer
uma razio explicita para qualquer passo dado”? Hoje em dia existem
vérias 4reas da atividade humana que sao fortemente reguladas pelo
direito, mas que hd algum tempo eram vistas como “inapropriadas”
para regulacio — direitos ambientais, direitos econdmicos, direitos
de consumo. Qual impacto isso causa no argumento do autor? Vocé
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acha que a jurisprudéncia que estudou até agora sustenta a idéia de
que a atividade jurisdicional exige uma “racionalidade que requer
uma razdo explicita para qualquer passo dado”?

Na parte final do texto, o autor introduz a idéia de “tarefas policén-
tricas”. O que sdo essas tarefas? Pense nos exemplos da Sra. Timken
e do pais socialista. Que caracteristicas podem ajudar a entender
o que ¢ uma tarefa policéntrica? No caso da Sra. Timken, o autor
diz que “a posse de qualquer dos quadros tem implicagdes para a
posse correta dos outros quadros”. O que isso significa? Por que a
preferéncia dos dois museus deveria ser levada em conta pelo juiz?
Da mesma forma, porque os tribunais deveriam levar em conta “as
repercussoes complexas que podem resultar da mudanca de pregos
ou saldrios”? Ao definir, por exemplo, o indice que define o cdlculo
da tarifa de energia para os consumidores, como ocorreu no Brasil,
o tribunal nao estd realizando uma tarefa policéntrica? O que o
autor responderia? Nao poderiam todas, ou ao menos grande par-
te das decisoes judiciais, ser vistas como tarefas policéntricas? Isso
apresenta algum desafio ao argumento do autor? Como ele trata
dessa questao? Qual a relevancia de elementos do sistema juridico,
como “vinculagio a precedentes”, para que os tribunais lidem com
tarefas policéntricas? Explique.

Por que o judicidrio, ou de uma maneira mais ampla, a atividade
jurisdicional, nao é adequada para levar a cabo tarefas policéntricas?

O que vocé achou do texto? Vocé concorda com o autor?

Owen Fiss — "As Formas de Justica’; in Um Novo Processo Civil, Editora RT, Sdo Pau-
lo: 2004 (trechos selecionados).

Em que consiste a “necessidade constitucional” mencionada pelo
q

autor no primeiro pardgrafo? Por que ela existe? Como o autor jus-
tifica o papel dos tribunais na tarefa de dar significado especifico
para valores constitucionais? Em que consiste a “reforma estrutural”
a que se refere o autor? Por que ela envolve um “embate entre o Ju-
dicidrio e as burocracias estatais?” Por que o autor afirma que ela é

q q

“baseada na no¢io de que a qualidade de nossa vida social é afetada
de forma significativa pela operagio de organizagoes de grande por-
te e no somente por individuos”?
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2. O que foi Brown v. Board of Education? Como a Suprema Corte
norte-americana tratou da questdao da reforma estrutural nos anos
seguintes?

3. Em que consiste o “modelo de solugao de controvérsias” Qual sua
relevincia para a discussdo da reforma estrutural?

4. Para o autor, quais sio os pressupostos do modelo de solugao de
controvérsias? Qual é o foco da reforma estrutural e porque isso a
diferencia do modelo de solucio de controvérsias? Qual é a estrutu-
ra de partes no modelo de solugao de controvérsias? Quais as carac-
teristicas do autor da a¢io no modelo de reforma estrutural? Quais
as caracteristicas do réu da acio no modelo de reforma estrutural?
Qual a diferenca entre a postura do juiz no modelo de solugio de
controvérsias e no modelo de reforma estrutural? Quais as diferen-
cas entre a fase de execucio nos dois modelos?

5. Qual o problema que o autor vé nas criticas-padrio a reforma es-
trutural? O que ele quer dizer com “prioridade normativa? Qual
critica faz o autor da idéia de que se pode explicar a funcio do ju-
dicidrio por analogia ao conflito sobre posse de terras decidido por
um terceiro no estado de natureza? Qual analogia o autor propde
em sua substitui¢ao? Por qué?

6. O autor postula certa continuidade entre casos “comuns” e casos
de reforma estrutural. Nos dois tipos de casos, o juiz desempenha a
mesma fungao, “fazendo valer as normas publicas existentes e, con-
seqlientemente, protegendo sua completude, ou formulando novas
normas”. Compare essa visio do judicidrio a partir de sua fungao
com uma visdo do judicidrio que vé como central a argumenta¢io
das partes. Qual lhe parece melhor? Por qué?

7. Em que sentido o autor usa os termos privado e publico? O que tor-
na privada uma controvérsia? Por que o autor acredita que contro-
vérsias privadas seriam mais apropriadas para drbitros e nao juizes?

8. Em que consiste a critica instrumental a reforma estrutural? O que
o autor considera plausivel nessa critica? Por que ele acha que a
plausibilidade dessas “premissas empiricas” nao torna a critica con-
vincente? Como o autor responde a idéia de que 6rgaos administra-
tivos estariam mais capacitados para reconstruir instituicoes sociais?

FGV DIREITO RIO 21



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO I

Por que essa idéia reflete, na opinido do autor, “uma falsa compre-
ensao do porque das cortes estarem envolvidas™?

9. Como o autor responde a critica histérica? Para ele, a mudanga na
forma da adjudicagio ¢ sinal de que mudanca relevante?

10. O autor sugere que “no centro da concepgao dos limites da adju-
dicagdo de Fuller (...) estd o direito individual a participagdo em
processos que afetem o individuo desfavoravelmente.” Segundo ele,
esse direito “individualista” seria comprometido “pelo tipo de re-
presenta¢io que constitui o nicleo de um processo judicial estru-
tural — a representacio de interesses nao por individuos identifi-
cdveis, mas por representantes de grupos e classes”. Vocé concorda
com ele? Por qué?

11. O autor critica as conclusées prescritivas (“normativas”) que Fuller
parece deduzir de sua descri¢do da atividade jurisdicional. Por isso,
ele entende o texto nio como Fuller o descreve, uma tentativa de
derivar os limites da atividade jurisdicional a partir de uma descri-
¢ao de sua forma bdsica, mas como “uma pressuposi¢io de que a
restricao do direito de participacao individual é o pardmetro para
aferi¢cio da legitimidade de um processo que pretende ser uma ad-
judicagao”. O que Vocé acha dessa critica?

12. Quais sdo os critérios pelos quais o autor acredita poder julgar a tese
do Fuller? O autor afirma que “praticamente toda cria¢io de norma
publica é policéntrica” e que as idéias de Fuller poderiam tornar
quase toda legislacao “ilegitima’. Como Fuller poderia responder
a essa afirmagao? O que o autor quer dizer ao afirmar que a idéia
de Fuller “seria apenas um trunfo formal do individualismo”. Vocé
concorda?

Argelina Cheibub Figueiredo e Fernando Limongi, “Mudanca constitucional, de-
sempenho do Legislativo e consolidacgdo institucional.” in: Executivo e Legislativo na
nova ordem constitucional, Rio de Janeiro, FGV, 1999, pp.41-72

1. Quais sdo, na sua opinido, as principais idéias apresentadas no tex-
to? Vocé acha que os autores sustentam de maneira adequada cada
uma delas? Explique. Enfim, essas idéias modificam ou afetam a
visdo de separagio de poderes que vocé tinha antes de ler o texto?
Como?
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Introducao

2.

Em que consiste a “continuidade legal” entre o periodo estudado
no texto (1989-1994) e o periodo do autoritarismo? Qual a con-
seqliéncia dessa continuidade, segundo os autores? Segundo uma
visao tradicional de Separagio de Poderes, o Legislativo deveria
contrabalangar o poder do Executivo. Essa visdo é consistente com
os dados levantados pelos autores?

O quadro institucional

Quais disposi¢oes da Constituicao Federal de 1988 fortaleceram
o Legislativo? Por que o Legislativo estava enfraquecido? Por que
os autores consideram a medida proviséria uma continuidade do
instituto do decreto-lei? Quais sio os poderes do Congresso em
matérias or¢amentdrias e tributdrias? Por que os autores acreditam
que nio se deve sobreestimd-los? Que mecanismo diminui o poder
de barganha do Legislativo na discussdo do or¢camento?

O que os autores querem dizer por “participagdo individual” dos
deputados, por oposi¢io a fidelidade partiddria? Quais elementos
institucionais da organizagao dos trabalhos do Congresso resultam
no fortalecimento das liderancas partiddrias?

O poder institucional do Executivo

5.

Qual a conclusio dos autores com relagio ao Grifico n. 1? Vocé
acha que o gréfico sustenta essa conclusiao? Qual a conclusio dos
autores com relagao aos dados da Tabela 1? Como eles explicam a
preponderancia do Executivo? Em que consiste o controle da agen-
da pelo Executivo? Por que os autores acreditam que o Legislativo
possui “pequena margem de manobra’ no que concerne a votagao
de leis orcamentdrias?

Por que o tempo de tramitagio de leis indicado na Tabela 3 seria
relevante para avaliar o poder de agenda do Executivo? Os autores
afirmam que projetos de lei de iniciativa do Legislativo sao apresen-
tados, em geral, por parlamentares individuais. Qual a relevincia
desse fato para o tempo de tramitacio dessas leis? De que forma os
dados da Tabela 5 sugerem, como dizem os autores, que “projetos
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de origem do Executivo recebem tratamento privilegiado”? Em que
consiste esse tratamento privilegiado?

A organizacao interna dos trabalhos legislativos

7.

Na opinido dos autores, qual a principal caracteristica do processo
decisério na Cimara dos Deputados? Qual seria em tese o poder
das comissoes permanentes? Por que elas nao detém, de fato, esse
poder? Qual mecanismo permite que o processo legislativo nao
obedeca ao fluxo imaginado no regimento? Entio, como ¢ orga-
nizado, de fato, o processo? Quem compde o colégio de lideres (v.
pag. 46 e nota de rodapé 28)? De que forma os niimeros no Gréfico
2 sustentam a idéia de que o processo usual de aprovacio de leis é
ditado pelo colégio de lideres?

Qual a conclusao dos autores a partir dos dados da Tabela 72 Que
outros dados vocé imagina que poderiam ser Uteis para avaliar o
destino dos projetos que s3o aprovados em cardter definitivo pelas
comissoes permanentes? Consulte a Tabela 8 e releia o texto que a
acompanha. Vocé acha que os dados da Tabela sustentam a conclu-
sao dos autores de que “o Congresso rejeita apenas suas proprias
leis?”? Como se dd a atuagao do colégio de lideres na aprovagio de
projetos de natureza econdmica e social (v. Tabela 11)? Qual a con-
clusdo dos autores a esse respeito?

Concluséao

10.

Segundo os autores, qual o papel usual do plendrio na deliberacio
sobre os projetos de lei? Por que os autores acreditam que a organi-
zagio centralizada dos trabalhos favorece o Executivo? De que for-
ma os dados apresentados ao longo do texto sustentam essa idéia?
Os autores tentam responder a uma objegdo a sua idéia de que o
Legislativo nao constitui um obstdculo 4 agenda do Executivo —
a idéia de que a alta porcentagem de projetos aprovados mascara
o fato de que o governo pode estar apenas enviando projetos que
acredita que ird ganhar. Quéo convincente ¢ essa obje¢ao? E a res-
posta que os autores oferecem?

Questdo Extra: A disciplina constitucional das medidas provisérias
foi alterada apés a publicagio desse texto. Consulte a Constitui¢io
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Federal e responda: até que ponto as mudangas implementadas po-
deriam afetar a idéia dos autores acerca da preponderincia legislati-
va do Executivo?

Luiz Carlos Bresser Pereira, “Agéncias Executivas’, in Reforma do Estado para a
Cidadania (capitulo 12), SGo Paulo, Ed. 34: 1998, pp. 225-234.

1. O contexto do texto é a proposta de Reforma do Aparelho de Esta-
do iniciada no primeiro governo de Fernando Henrique Cardoso,
em meados da década de 90. Quais os propésitos principais dessa
Reforma? O autor menciona, no inicio do texto, a existéncia de
um documento chamado Plano Diretor (o nome completo ¢ Plano
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado). Vocé sabe do que se

trata? O que Vocé acha que um documento como esse deve conter?

2. O autor faz referéncia, no inicio do texto, a “atividades exclusivas
de Estado”, cuja execugldo caberia as agéncias. Que atividades, na
sua opinido, deveriam ser exclusivas de Estado? Apés sua leitura do
texto, a que atividades Vocé acha que o autor estava se referindo?
Dé exemplos.

3. O autor distingue dois tipos de agéncias executando atividades ex-
clusivas de Estado. Quais sao? O que as diferencia? Qual a diferenca
entre politicas de Estado e politicas de governo? Quais suas caracte-
risticas essenciais?

4. O autor diz tratar-se, em ambos os casos, de “autarquias” dotadas
de autonomia especial. O que so autarquias? Elas sdo érgios do
Poder Executivo ou Legislativo? Em que consiste a autonomia es-
pecial que elas teriam recebido? Por que dotd-las dessa autonomia?

5. Na nota de rodapé n° 143, na pdgina 226, o autor afirma que a
estipulagao de contratos de gestao entre o corpo diretivo da agéncia
e o ministério a que ela se subordina facilita a definicao de diretor
com mandato. Abstraindo um pouco dos detalhes desse contrato de
gestdo, por que a preocupacio em definir um mandato para a dire-
toria da agéncia? E por que esse contrato de gestao deveria conter
“compromissos de resultados” Qual a relagao entre os compromis-
sos firmados e a autonomia da agéncia?
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[note como os temas das perguntas acima sio tratados resumida-
mente no inicio do texto e com mais detalhes nos demais tépicos
do texto]

O autor afirma que, no governo Fernando Henrique Cardoso, as
agéncias reguladoras exerceram papel fundamental. Que papel foi
esse? Que setores da economia elas regulam? Por que as agéncias ga-
nharam essa relevincia nesses setores? Quais as principais agéncias
reguladoras criadas no periodo?

O autor indica que o plano de criagio das agéncias deve manter
uma separagio clara entre érgaos situados no “nucleo estratégico do
Estado” e agéncias executivas. Por qué? Qual o papel atribuido aos
6rgaos situados no nicleo estratégico do Estado? Como essa sepa-
ragio os fortalece?

Qual a importancia, no contexto de criagio das agéncias, da elabo-
racao de um plano estratégico para sua atuagio? O que esse plano
deve conter? Como deve ser acompanhada e controlada a sua im-
plementa¢io? O plano é imutdvel? Qual a fungio do plano, se ele
pode variar?

Como devem ser definidas e descritas as metas e indicadores de
desempenho das agéncias? Esse processo é meramente intelectual
ou ¢ necessdria infra-estrutura especial para suportd-lo? Como sio
obtidos “dados de realidade” para serem confrontados as metas e
indicadores definidos? Esses dados estao facilmente disponiveis?

Em que consiste a autonomia das agéncias? Como ela se dd na pri-
tica? Por exemplo, que define o or¢amento das agéncias? Como ele
¢ executado?

O autor afirma que essa autonomia é “uma condi¢do intrinseca ao
modelo de gestao que se pretende ver implementado e mantido”.
Que modelo ¢é esse? Por que a autonomia das agéncias é condigio
do modelo?

Segundo o autor, quais as principais dificuldades encontradas no
processo de implementagdo das agéncias?
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MODULO IlI
John Locke, Segundo Tratado sobre o Governo Civil [capitulo V — A Propriedade]

Ao ler o texto, procure entender como o autor concebe a origem da pro-
priedade privada a partir do trabalho de quem se apropriou de coisas comuns
— quais valores justificam essa idéia? — e como essa forma de apropriagio
e seus limites sdo afetados quando os homens passam a fazer regras sobre
aquisi¢do de propriedade. Procure também entender quais so os limites do
direito de propriedade segundo autor, e como eles se relacionam com outros
temas do capitulo, como moeda e troca. Quais valores justificam esse limite?
Eles sao comprometidos pelo surgimento da moeda? Depois, tente responder
as questoes abaixo.

1. Quais das justificativas do direito de propriedade que discutimos na
aula introdutéria do Médulo (nossas idéias intuitivas) estdo presen-
tes no texto de Locke? Como elas surgem no texto?

2. Por que Locke afirma haver um direito 4 apropriagao de coisas co-
muns por meio do trabalho? Qual a diferenca entre dizer que hd
um direito a essa apropriagao e dizer apenas que essa apropria¢io
ocorre? Essa apropriacio depende da existéncia de um poder politi-
co estabelecido? Entéo ela depende de qué?

3. Quais os limites do direito de propriedade segundo o autor? Por
que esses limites existem? Eles dependem da existéncia de um po-
der politico estabelecido? Imagine que, ao invés de ser propriedade
comum da humanidade, a Terra fosse originalmente de ninguém
— vocé acha que isso poderia afetar os limites do direito de proprie-
dade afirmados pelo autor?

4. Como a introdu¢io da moeda afeta esses limites? Vocé acha que o
direito & acumula¢io além da auto-suficiéncia é compativel com o
direito natural a auto-preservagio dos homens? Vocé acha que as
leis de um pais poderiam permitir acumulagao de propriedade que,
na prdtica, impedisse que pessoas dispostas e capazes de trabalhar
pudessem subsistir? Como Locke responderia essa questio?

5. Vocé acha que as terras comuns de uma comunidade politica foram
apropriadas, particularizadas a partir das terras comuns da huma-
nidade? Por que o consentimento dos cidadaos é necessdrio para a
apropriagdo de terras comuns onde o governo foi estabelecido? Por
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que a apropriacio pelo trabalho nio ocorre da mesma forma como
na auséncia de organizagdo politica? Locke justifica a acumulagao
de riquezas como uma fungao da criagao da moeda (ela permite que
se acumule sem desperdicio) — mas qual o papel do poder politico
na organizacio das regras sobre acumulagao de riqueza? Mais espe-
cificamente, os cidadaos podem organizar suas leis de forma que
algumas pessoas nao consigam ter propriedade privada? Como vocé
acha que Locke responderia essa questao?

6. Agora que vocé conhece as idéias de Locke, reflita sobre as formas
pelas quais a propriedade deveria ser organizada. Pense na questao
agrdria no Brasil. Por exemplo, Vocé acha que o texto de Locke aju-
da a pensar se e como deveria ser feita reforma agréria.

Posner, “Andlise Econémica do Direito de Propriedade”

1. Ao longo do texto, o autor procura explicar a racionalidade por trds
de certas regras sobre propriedade. Quais regras ele explica? Que
tipo de consideracoes ele faz na explicagao dessas regras? Sao consi-
deragoes politicas, histéricas, ou econdmicas?

2. O que o autor quer dizer com “a protecio juridica da propriedade
cria incentivos para que os recursos sejam usados de maneira efi-
ciente”? O que ele entende por “uso eficiente” no primeiro exemplo
do texto? Se o proprietdrio da terra decidisse usi-la para a recreacao
da sua familia? Seria isso um uso eficiente da terra segundo o autor?
Vocé acha que incentivos funcionam da mesma forma para todas
as pessoas, ou que o efeito dos incentivos varia conforme a pessoa?
Que tipo de “fazendeiro” o argumento do autor pressupde? A exis-
téncia de terras improdutivas no Brasil, um pais em que hd prote¢ao
da propriedade privada, refuta ou nio a tese do autor sobre a prote-
¢ao juridica da propriedade privada?

3. O exemplo da propriedade comum para pastagem. Quantas vacas
os co-proprietdrios deveriam colocar no pasto para que a terra fosse
usada de maneira eficiente? O autor argumenta que se a terra tivesse
um tnico proprietdrio com direitos exclusivos sobre a terra, seu uso
seria mais eficiente. Por qué? Agora, imagine que, ao invés de um
Unico proprietdrio cobrando uma taxa de uso, os co-proprietarios
estabelecessem um mecanismo semelhante — por exemplo, para
cada vaca acima de dez vacas, seria paga uma taxa aos outros co-
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-proprietdrios, ou a um fundo comum para ser usado na compra de
mais terra em comum. Em termos de incentivos, como essa regra
difere da soluc¢do proposta pelo autor?

4. Como a existéncia de um direito de transferéncia permite o uso
eficiente de recursos? No exemplo dado pelo autor, em que consiste
o uso eficiente? O que aconteceria se ndo houvesse um direito a
transferéncia? O autor menciona a necessidade de “um mecanismo
pelo qual o fazendeiro seja induzido a transferir a propriedade a
alguém que possa trabalhi-la de modo mais produtivo”. Vocé acha
que a regra da alienabilidade garante que isso acontega? Imagine
por exemplo que a fazenda de A tenha dois compradores poten-
ciais, C e D. C quer usi-la para produzir milho enquanto D quer
construir um sitio para sua familia. Esses dois usos sio igualmente
produtivos? Vocé acha que C necessariamente vai valorizar a terra
mais que D? Como vocé descreveria a idéia do autor agora? Existe
uma outra forma de obter o mesmo efeito do direito de transferén-
cia (a terra ficar com quem a valoriza mais)? Imagine por exemplo
que o direito de alienar sua propriedade fosse substituido por uma
regra segundo a qual o Estado pudesse transferir a propriedade do
fazendeiro para quem a valoriza mais. Vocé acha que essa regra seria
melhor ou pior do que o direito de transferéncia?

5. Por que o autor considera que ao garantir um direito de proprie-
q q g prop
dade dotado de certas caracteristicas (universalidade, exclusividade,
alienabilidade) “estariamos maximizando valor”?

6. O que quer dizer o autor com o exemplo da criagio dos porcos?
Qual cdlculo o fazendeiro faz para decidir se vai criar porcos? Por
que o fazendeiro desiste de criar porcos? No exemplo dado, o que
torna os custos dessa criagao proibitivos? Por que o autor considera
a andlise incompleta se ndo considerarmos usos alternativos da sua
propriedade? E se o fazendeiro opta por criar rabanetes, qual seria
a vantagem de exigir que os vizinhos o paguem por nio ter criado
porcos, ou a estrada de ferro lhe pague por emitir faiscas? Por que
essa “compra de direitos” ndo ¢, entretanto, uma opg¢io vidvel?

7. Como o autor explica o fato de que direitos de propriedade sio
mais dificeis de encontrar nas sociedades primitivas?

8. Como o autor justifica que vocé nio seja proprietdrio da ratazana
no exemplo em que ela se alimenta na sua casa? Por que proteger
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esse direito de propriedade seria custoso demais? E no caso de ani-
mais selvagens que tém valor? Qual seria a vantagem de uma regra
dizendo que se o cagador poupar o castor, terd direito aos seus filho-
tes? Por que essa regra nio existe? Como o direito protege o uso de
recursos como animais selvagens valiosos? Por que a regulacio pelo
Estado envolve menos custos que a protegao da propriedade?

Por que nao existe uma regra dizendo que se deve respeitar a pro-
priedade de um navio abandonado? O que aconteceria se houvesse
tal regra? Quem recuperaria um navio X, se o direito protegesse o
direito a propriedade, ou seja, obrigasse quem o achou a devolvé-lo
ao dono? Que tipo de incentivos essa regra criaria? Por outro lado,
que incentivos sdo criados com a regra “achou, levou”? Qual o pro-
blema com a regra “achou, levou” O que o autor chama de “perda
social liquida”? Que tipo de regras atenuam esse efeito?

Como o autor explica a existéncia de patentes? Que tipo de in-
centivos para invengdo existiriam se nio houvesse patentes? De
que maneira patentes funcionam como direitos de exclusividade e
transferéncia de propriedade e como a regra “achou, levou™ O que
o autor quer dizer com “duplicar a atividade inventiva’? Qual ativi-
dade ¢ duplicada com a regra “achou, levou”? Como o direito reduz
a perda social que decorre da duplicacio da atividade inventiva?

Joseph William Singer, “Normas Sistémicas e Distributivas”

Vocé entendeu a diferenca entre tratar o direito de propriedade sob
a perspectiva da protecio ao direito individual do proprietdrio e
tratar o direito de propriedade como um “sistema” ou “regime”? O
que essa idéia — a propriedade como “sistema”, como “regime” —
procura explicitar?

A interacdo entre diversos “direitos individuais” pode resultar em
conflitos? Por exemplo, o dono de um restaurante — um estabele-
cimento privado — pode se recusar a servir alguém? Uma pessoa
negra? E uma pessoa pobre? Por qué? O que a inevitabilidade desses
conflitos revela sobre o direito de propriedade?

Nos casos anteriores, podemos dizer que a liberdade do dono de
restaurante foi violada? O que significa dizer que essa liberdade é
protegida por um direito de propriedade sobre o restaurante? O
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proprietdrio do restaurante pode utilizar sua propriedade da mesma
maneira como o proprietdrio de um apartamento? Por exemplo,
o proprietdrio de um apartamento pode se recusar a receber uma
pessoa negra em seu apartamento? S3o os mesmos limites sobre seus
direitos? O que, se algo, justifica essa diferenca?

4. O proprietdrio de um apartamento pode se utilizar do apartamento
como bem entender? Que limites sobre o exercicio do direito de
propriedade do dono de um apartamento Vocé consegue pensar? O
que justifica esses limites?

5. O controlador de uma empresa que se tornou praticamente um
monopdlio em seu mercado de atuagio pode se beneficiar dessa
condi¢ao como desejar? Que limites existem ao exercicio desse di-
reito de propriedade? O que os justificam? A maior eficiéncia do
mercado justifica esses limites? A idéia de que gostarfamos que mais
empresas participassem do mercado justificam esses limites? A idéia
de que os consumidores deveriam poder escolher e comprar a pre-
cos mais baratos justificam esses limites?

6. Quando pensamos nas regras de propriedade, segundo o autor, de-
vemos considerar a maneira como ela ¢ distribuida? O que significa
dizer que a propriedade privada nao significa apenas propriedade
nao-estatal? A propriedade privada concentrada nas mios de poucas
pessoas difere da propriedade estatal? Qual é, portanto, segundo o
autor, a caracteristica da propriedade que consideramos implicita
quando falamos em protegao a propriedade privada?

7. Sobre o caso Upton v. JWP Businessland, responda:

*  Considerando que o contrato de trabalho era sob regime “provisé-
rio”, como descrito no texto, isto é, o empregador pode demitir o
funciondrio a qualquer tempo e por qualquer razio, como se pode
falar em limites ao direito do empregador?

*  Que limites a corte reconheceu como aplicdveis? Vocé consegue
pensar outros exemplos que poderiam ser aceitos pela corte?

* O que difere a “atividade de mesdria”, que poderia justificar a au-
séncia do empregado e sua imunidade 4 demissdo, da atividade de
cuidar dos préprios filhos? Por que a corte aceita uma mas nio a
outra justificativa? E uma questio de protegio ao direito de proprie-

dade do empregador?
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e Como Vocé decidiria a questao? Por qué?

* Como a regra que resulta da decisao da corte, se considerada sis-
temicamente, afeta a organizagio da sociedade? Um juiz deveria
considerar essas conseqiiéncias ao tomar sua decisao?

8. O que significa dizer que “as regras do direito de propriedade tém
muito a ver com a cria¢o e manuten¢io de formas de vida”? O que
Vocé pensa sobre isso? Quais as conseqiiéncias dessa afirmagao para
a organizagao do direito de propriedade?

9. Como o direito deve tratar os conflitos e limites que vimos acima?

O texto ajuda a pensar a “protecio a propriedade privada’ no Bra-
sil? Como?

Caio Mdrio da Silva Pereira, “Direito de Propriedade’, in Instituicoes de Direito
Civil, volume Ill
1. Em que consiste o direito de propriedade segundo o autor?

2. Esse direito é hoje um direito absoluto ou restrito? O que isso sig-
nifica?

3. O que o autor quer dizer com “a condi¢io normal da propriedade é
a plenitude™

4. Que tipos de restri¢do ao direito de propriedade o autor menciona?

5. Qual tendéncia ele sugere existir com relagao a essas restri¢oes?

Ronaldo Lemos, “Um Modelo Alternativo de Remuneracdo para a Propriedade
Intelectual”

1. O que sdo “bens publicos”, conforme definido no texto? Dé exem-

plos. Qual a “tragédia” dos bens publicos?

2. Quais estratégias bdsicas para resolver o problema o autor aponta?
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3. Bens intelectuais sao bens puablicos? Qual a influéncia do avanco
tecnolégico nessa caracteriza¢io?

4. Seguindo uma alternativa de desenvolvimento de um dos mode-
los, como o autor se propde a responder as seguintes perguntas: (a)
Quanto arrecadar? (b) Como arrecadar? e (¢) Como distribuir?

5. Em sua opinido, que vantagens essa estratégia poderia apresentar?
O modelo atual nio é bom o bastante? As vantagens sao grandes o
bastante? Quem o apoiaria e quem seria contra?

6. Vocé achar que esse modelo funcionaria? E, se funcionasse, qual a
melhor forma de captacio de recursos (IR, todo mundo paga, ou
tributa¢do seletiva, mais ou menos paga quem usa)? E, ainda, se o
modelo funcionasse, como ele influenciaria o mercado de musica?
Sua influéncia dependeria da forma de distribui¢o? Por exemplo,
compare o sistema de mercado virtual e o Blur-Blaff — bandas
como Dance of Days teriam o mesmo incentivo nos dois sistemas?
Quais problemas a adog¢do desse sistema geraria?

7. Esses problemas e questoes sdo grandes o suficiente para desistirmos
da idéia?

8. E, se 0 modelo funcionasse, seria possivel pensar outros bens publi-
cos que poderiam ser recompensados da mesma forma?

MODULO Il
Celia Lessa Karstenetzky. “Politicas sociais: focaliza¢do ou universalizagéo.”

1) Como funcionam as concepgoes de “justica de mercado” mencionadas
pela autora? Qual seria o papel primordial do Estado nessas concepgoes?

2) Qual a distingao, tragada pela autora, entre uma concepgao “fina” e
uma concep¢ao “espessa’ de justica social? Qual a relevincia dessa distingao
para o argumento desenvolvido no texto? Porque a autora descreve essa dis-
tingdo em termos de “espessura’?

3) A intervencio do Estado na redistribuicao de vantagens econdmicas —
aplicagdo de uma concepgio espessa de justiga social — ocasionaria que tipo
de impacto nas escolhas individuais dos membros da sociedade?

4) Quais sdo os dois argumentos principais a favor da focalizagao, susten-
tados no texto?

5) Focaliza¢do e universalizacio sdo formas de politicas sociais igualmente
compativeis com as concepgdes de justica fina e espessa?
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Amartya Sen — “Igualdade de qué?”

1) O autor afirma que “ser igualitdrio nio é realmente uma caracteristica
unificadora”. O que isso significa?

2) Para Sen, aqueles que se autodenominam (ou s2o denominados) “anti-
-igualitdrios” sdo também, em alguma medida, igualitirios. O que sustenta
essa afirmacio? E quais as implicagoes que ele extrai dessa constatacio?

3) A igualdade pode servir de justificagao para a desigualdade em um dado
sistema ético?

4) O que sio as “varidveis focais relevantes” para a andlise da desigualdade?
Qual a relagao entre essas varidveis e a “igualdade basal de determinado siste-
ma”, nos termos do autor?

5) Alguns autores sustentam que a ideia de igualdade seria vazia, jd que
pode ser interpretada de iniimeras maneiras. O autor nio concorda com essa
tese. Quais argumentos ele levanta para enfrentar esse problema?

6) A desigualdade de renda parece ser o foco nas discussoes sobre desigual-
dades. Entretanto, a diversidade existente entre pessoas, em suas caracteristi-
cas fisicas e sociais, as coloca em posigoes e situacoes muito diferentes na so-
ciedade. Qual o problema de se privilegiar apenas um desses 4ngulos quando
se pensa sobre igualdade? Como isso afeta a percep¢io do tema da igualdade?

7) Ao final da leitura, vocé considera que o autor ampliou ou restringiu as
suas preocupagdes sobre igualdade? De que maneiras?

Ronald Dworkin — “Por que os liberais devem prezar a igualdade”

1) Quais sdo as duas formas bdsicas de liberalismo apontada pelo autor?
Em quais aspectos elas sao semelhantes e em quais se diferenciam?

2) Alguns defeitos do liberalismo baseado na neutralidade nao estao pre-
sentes no liberalismo baseado na igualdade. Quais sao esses defeitos? Quais
s40 as suas dimensoes social e econdmica, segundo Dworkin?

3) O liberalismo baseado na igualdade dispde que o governo deve tratar as
pessoas de maneira igual, ndo impondo a moralidade privada. O que o autor
entende por “moralidade privada”?

4) Porque a ideia de que o mercado é um método para distribuir recursos
nao pode ser considerada como justa por uma teoria da igualdade? Segundo o
autor, existe de fato igualdade de oportunidade em uma economia de mercado?

5) Segundo Dworkin, h4 alguns argumentos comumente utilizados por
economistas contra programas de assisténcia social. Quais sdo esses argumen-
tos? Por que eles nao seriam compativeis com o liberalismo igualitdrio defen-
dido pelo autor?

6) Como podemos descrever as preocupacoes de Dworkin utilizando o
vocabuldrio de Amartya Sem? Qual a “igualdade basal” que pode ser encon-
trada nas propostas de Dworkin?
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AP’ENDICE 1 — MATERIAIS PARA DISCUSSAO EM SALA NO
MODULO I

Este apéndice foi elaborado por Nathalia Sarvat.
LEI 10.836/04 — BOLSA FAMILIA

O Bolsa Familia, criado pela Medida proviséria n. 132, convertida na
Lei 10.836/04 e regulamentada pelo Decreto 5.209/04, é um programa de
transferéncia de renda para pessoas que se encontram em situacio de extrema
pobreza (renda familiar per capita mensal de até R$70,00) ou situagio de
pobreza (renda familiar per capita mensal entre R$70,00 ¢ R$140,00) —
Decreto 5.209/04, art. 18.

Segundo o art. 3° da Lei, a concessao dos beneficios dependerd do cum-
primento das seguintes condi¢des, sem prejuizo de outras previstas em regu-
lamento:

e Exame pré-natal

 Acompanhamento nutricional

e Acompanhamento de saide

e Frequéncia escolar de 85% em estabelecimento de ensino regular

Sdo previstos cinco beneficios financeiros, que podem ser cumulados (arts.
20 da Lei e 19 do Decreto):

* Beneficio bdsico = valor mensal de R$ 70,00 para unidades familia-
res em situacao de extrema pobreza.

* Beneficio varidvel = valor mensal de R$ 32,00 por beneficidrio, até o
limite de R$ 160,00 por familia, para unidades familiares em situagao
de pobreza ou extrema pobreza e que tenham em sua composigao
gestantes, nutrizes, criangas entre zero e doze anos ou adolescentes de
até quinze anos.

* Beneficio varidvel vinculado ao adolescente (BV]) = valor mensal de
R$ 38,00 por beneficidrio, até o limite de R$ 76,00 por familia, para
unidades familiares em situagio de pobreza ou extrema pobreza e que
tenham em sua composi¢io adolescentes com idade de dezesseis a
dezessete anos matriculados em estabelecimentos de ensino.

* Beneficio varidvel de cardter extraordindrio = valor dos beneficios das
familias remanescentes dos Programas Bolsa Escola, Bolsa Alimenta-
a0, Cartdo Alimentagio e Auxilio Gds que, na data da sua incorpora-
¢a0 ao Programa Bolsa Familia, exceda o limite mdximo fixado para o
Programa Bolsa Familia.
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* Beneficio para superagao da extrema pobreza (BSP) = o valor mensal
serd o necessdrio para que a familia tenha R$ 70,01 de renda per capi-
ta, para unidades familiares cuja soma da renda familiar mensal com
os beneficios financeiros seja igual ou inferior a R$ 70,00 per capita
(art. 19, V e §3°, Decreto 5.209/04).

Portanto, com o beneficio para superagao da extrema pobreza (BSP), o
programa garante que toda familia brasileira tenha uma renda mensal de ao
menos R$70,00 per capita. As tabelas abaixo mostram as possiveis configura-
¢oes familiares e seus respectivos beneficios, sem contemplar o BSP.

Familias com renda per capita familiar mensal de até R$ 70
(situacao de extrema pobreza)’

Numero .
Numero de
de gestantes, .
. . jovens . . Valor do
nutrizes, criancas e Tipo de beneficio ..
de16e17 beneficio
adolescentes de
, anos
até 15 anos
0 0 Basico RS 70,00
1 0 Bdsico + 1variavel R$ 102,00
2 0 Basico + 2 variaveis R$ 134,00
3 0 Basico + 3 variaveis R$ 166,00
4 0 Basico + 4 variaveis R$ 198,00
5 0 Basico + 5 variaveis R$ 230,00
0 1 Basico + 1 BVJ RS$ 108,00
1 1 Basico + 1 variavel + 1 BVJ RS 140,00
2 1 Basico + 2 variaveis + 1 BVJ R$ 172,00
3 1 Basico + 3 variaveis + 1 BVJ RS 204,00
4 1 Basico + 4 variaveis + 1 BVJ R$ 236,00
5 1 Basico + 5 variaveis + 1 BVJ RS 268,00
0 2 Basico + 2 BVJ RS 146,00
1 2 Basico + 1 variavel + 2 BV)J R$ 178,00
2 2 Basico + 2 variaveis + 2 BVJ R$ 210,00
3 2 Basico + 3 variaveis + 2 BVJ RS 242,00
4 2 Basico + 4 variaveis + 2 BVJ RS 274,00
5 2 BéSiCO +5 variéveis +2BVJ RS 306,00 " Fonte: Ministério do Desenvolvimento
! Social e Combate a Fome. Disponi-

vel em  <http://www.mds.gov.br/
falemds/perguntas-frequentes/bolsa-
-familia/beneficios/beneficiario/bene-
ficio-valor>. Acesso em 10 mar. 2014.
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Familias com renda per capita familiar mensal de R$ 70 a R$ 140
(situacao de pobreza)?

Nimero .
Numero de
de gestantes, .

. . jovens . - Valor do

nutrizes, criancas e Tipo de beneficio .
de16e17 beneficio

adolescentes de
, anos
até 15 anos
Nao recebe beneficio
0 0 . . —
basico

1 0 1 variavel RS$ 32,00

2 0 2 variaveis RS 64,00

3 0 3 variaveis RS 96,00
4 0 4 variaveis RS 128,00
5 0 5 variaveis RS 160,00

0 1 1BV) RS 38,00

1 1 1 variavel + 1 BVJ R$ 70,00
2 1 2 variaveis + 1 BVJ R$ 102,00
3 1 3 variaveis + 1 BVJ RS 134,00
4 1 4 variaveis + 1 BVJ RS 166,00
5 1 5 variaveis + 1 BVJ RS$ 198,00

0 2 2 BVJ RS 76,00
1 2 1 varidvel + 2 BVJ RS 108,00
2 2 2 variaveis + 2 BVJ R$ 140,00
3 2 3 variaveis + 2 BVJ R$ 172,00
4 2 4 variaveis + 2 BVJ R$ 204,00
5 2 5 variaveis + 2 BV)J R$ 236,00

Assim, poderiamos imaginar os seguintes casos concretos:
* Casal sem filhos e renda mensal de R$ 724,00 (1 s.m. em marco de
2014) = R$ 362,00 per capita; nao estd em situagdo de pobreza, por-

tanto nao tem direito a beneficio do Bolsa Familia.

 Casal com mulher grévida, duas criangas e um jovem de 17 anos, e
renda mensal de R$ 724,00 (1 s.m. em marco de 2014) = R$ 144,80
per capita; nao estd em situagio de pobreza, portanto nio tem direito
a beneficio do Bolsa Familia.

* Casal com mulher grévida, seis criancas e dois jovens de 16 e 17 anos,
e renda mensal de R$ 724,00 (1 s.m. em marco de 2014) = R$ 72,40
per capita; estd em situagdo de pobreza, tem direito a beneficio de R$

2 Fonte: Ministério do Desenvolvimento
Social e Combate a Fome. Disponi-
vel em  <http://www.mds.gov.br/
falemds/perguntas-frequentes/bolsa-
-familia/beneficios/beneficiario/bene-
ficio-valor>. Acesso em 10 mar. 2014.
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236,00 (maior beneficio possivel para pessoas em situac¢io de pobre-
za).

* Casal com mulher grévida, seis criancas e dois jovens de 16 e 17 anos,
e renda mensal de R$ 362,00 (metade de um s.m. em margo de 2014)
= R$ 306,20 per capita; estd em situagdo de extrema pobreza, tem
direito a beneficio de R$ 306,00. Como a soma da renda mensal (R$
362,00) com o beneficio (R$ 306,00) ¢ igual a 66,80 per capita, essa
familia também tem direito ao beneficio para superagio da extrema
pobreza (BSP), que no caso teria o valor de R$ 34,00 (R$ 32,10 arre-
dondado ao multiplo de R$ 2,00 imediatamente superior).

A exposicao de motivos da MP 132/2003, que foi convertida na Lei do
Bolsa Familia, declara que seus objetivos sdo o combate a fome e a pobreza, ¢
que visa ampliar o acesso a politicas universais de educagio, satide e alimen-
tacdo. Atualmente, mais de 13,18 milhoes de familias (aproximadamente 50
milhées de pessoas) sao beneficiadas pelo programa.

LEI 10.835/04 — RENDA BASICA DE CIDADANIA

A Lei 10.835/04, de autoria do Senador Eduardo Suplicy, instituiu no
Brasil, desde de 2005, a “Renda Bdsica de Cidadania”. Segundo seu art. 1°,
caput, a Renda Bésica de Cidadania “se constituird no direito de todos os bra-
sileiros residentes no Pais e estrangeiros residentes hd pelo menos 5 (cinco)
anos no Brasil, nio importando sua condigio socioecondmica, receberem,
anualmente, um beneficio monetdrio”.

O §2° do art. 1° dispée que “o pagamento do beneficio deverd ser de
igual valor para todos, e suficiente para atender as despesas minimas de cada
pessoa com alimentagao, educacio e saide, considerando para isso o grau de
desenvolvimento do Pais e as possibilidades orgamentdrias”.

A abrangéncia da Renda Bdsica de Cidadania “deverd ser alcangada em
etapas, a critério do Poder Executivo, priorizando-se as camadas mais neces-
sitadas da populagao”, até alcangar todos os cidadaos na etapa final (§1°).
Para Suplicy, o “programa Bolsa Familia, que paga um beneficio monetdrio a
todas as familias com renda mensal abaixo de um certo nivel, foi e é conside-
rado um passo em diregao a RBC™.

O deputado, em seu livro “Renda de cidadania: a saida é pela porta”, sus-
tenta que programas de transferéncia de renda conferem maior cidadania do
que outras propostas mais especificas, como a distribui¢ao direta de alimen-
tos ou de cupons, que s6 poderiam ser gastos com determinados bens como
comida e, por vezes, somente em estabelecimentos previamente estabelecidos
pelo governo.

3 SUPLICY, Eduardo Matarazzo. Renda
de cidadania: a saida é pela porta. 72

ed. Sao Paulo: Cortez, 2013. p. 16.
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”Se o objetivo é erradicar a fome e a miséria, ¢ preciso compreender
que a pessoa pobre necessita mais do que matar a fome. Se estd fazendo
frio, precisa comprar um agasalho ou um cobertor. Se um filho ficou
doente, é preciso comprar um remédio com urgéncia. Se ¢ o dia do
aniversdrio de uma filha, é possivel que a mae queira lhe dar de presente
um par de sapatos. Se a vizinhanga estd vendendo um tipo de alimento
muito barato, ¢ bom comprar, porque vai sobrar mais para outras coi-
sas. Em muitas cidades onde vem sendo aplicado o programa de renda
minima tenho tido a preocupagio de dialogar com as pessoas beneficia-
das, perguntando se prefeririam receber na forma de bens alimenticios
ou em dinheiro. Na grande maioria, elas preferem claramente o dinhei-

ro, usando argumentos como os que descrevi.”

O autor relata casos comuns — observados geralmente em grandes cen-
tros urbanos, como na grande Sao Paulo — de pessoas que vendem seus
cupons — muitas vezes por um valor nominal inferior ao de seu poder de
compra — para comprarem bens que julgam mais necessdrios para si. De
acordo com Suplicy, “o pagamento em dinheiro propicia muito maior efi-
ciéncia, grau de liberdade, menor possibilidade de desvios e economia de
tempo para as pessoas. Dai nao haver divida de que confere as pessoas muito
maior grau de cidadania.”

A Lei 10.835/04 também estipula que caberd ao Poder Executivo definir
o valor do beneficio (art. 2°), que seu pagamento podera ser feito em parce-
las iguais e mensais (art. 10, §3°), e que serd considerado como renda nio-
-tributdvel para fins de incidéncia do Imposto de Renda (art. 1°, §4°). Até o
presente momento nio hd decreto regulamentando essa Lei.

“STAKEHOLDER SOCIETY”

Anne Alstott e Bruce Ackerman, autores do livro “Stakeholder Society”,
propéem um modelo diferente para a redistribui¢io de renda nos EUA. A
proposta é que todo cidaddo americano receba U$ 80 mil ap6s sua graduagao
no ensino médio, para comegar a vida adulta.

Os autores calculam que, todo ano, 3,6 milhdes de americanos estariam
na posicio de receber essa quantia — o que geraria um gasto aproximado
de U$ 288 bilhoes anuais. Esse valor seria financiado notadamente por um
imposto anual de 2% sobre o patriménio dos 3% mais ricos, quais sejam,
aqueles com patrimoénio superior a U$1,5 milhoes. Para os autores, diante
da recessao sofrida nos EUA, uma minoria abastada estd conseguindo pros-
perar, enquanto a maioria da populagio nao consegue superar as dificuldades
financeiras.

* SUPLICY, Eduardo Matarazzo. Renda
de cidadania: a saida é pela porta.
72 ed. Sao Paulo: Cortez, 2013. p. 190.

5 SUPLICY, Eduardo Matarazzo. Renda
de cidadania: a saida é pela porta.
72 ed. Sao Paulo: Cortez, 2013. p. 191.
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O tnico requisito para receber a quantia seria a graduacio no ensino mé-
dio, o que desincentivaria a evasio escolar. Esse valor poderia ser gasto de
maneira livre. Entre outros exemplos apontados pelos autores, o jovem po-
deria entender que ¢ de seu melhor interesse pagar uma universidade, quitar
dividas, comprar um imével, ou arriscar no cassino. E esperado que a grande
maioria utilize esse recurso como uma forma de construir suas vidas de ma-
neira digna, nio devendo este grupo ser punido pela irresponsabilidade de
alguns poucos.

O modo de recebimento dessa quantia pode variar. Jovens condenados
por crimes ou estudantes que tenham largado os estudos sofrerao redugoes
dos valores ou limitagao no modo de recebimento. O acesso poderia ser limi-
tado a U$20 mil por ano, uma protecio contra gastos irresponsaveis, permi-
tindo que a cada ano o jovem tenha uma nova chance.

Decisoes de longo prazo, como abrir um negdcio ou investir na sua pré-
pria educagio, estariam condicionadas as dificuldades financeiras do dia-a-
-dia. Além disso, jovens dificilmente conseguem pedir empréstimos junto
a bancos, o que dificultaria o custeio de uma universidade, por exemplo. O
“stakeholding” ajudaria esses jovens adultos em um dos momentos mais im-
portantes de suas vidas, facilitando escolhas e aumentando o interesse geral
da populagio pelo planejamento econdmico, propagando uma cultura de
investimentos conscientes.

”From the liberal point of view, the consequence would be a massive
increase in effective freedom. Our present arrangements impose an un-
necessary moral dilemma: just at the moment we expect young adults
do make responsible life-shaping decisions, we do not afford them the
resources that they need to take a responsible long-term perspective.
Forced to put bread on the table and pay the rent, almost all young
adults are squeezed into short-term thinking as they confront an open-
-ended future. Call this the false promise of maturity.”®

[...]

”The advent of stakeholding will have a revolutionary impact on
education in this country. For the first time, high school students will
have an intense and practical interest in fundamentals of economic
planning. Classes named “How to Manage Your Stake” will be as eager-
ly attended as those in driver’s education — a universal rite of passage
into the real world. While the normal motivational problems of high
school instruction will not disappear, even the bored student will see
a compelling need to pay attention. If anything, the practical impor-
tance of money management will motivate interest in basic skills like
math and reading, not to mention economics. More broadly, stakehol-
ding will serve as a reference point for countless conversations from

¢ Acstorr, Anne; Ackerman, Bruce. The
Stakeholder society. New Haven and
London: Yale University Press, 1999.

p.35.
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early childhood, as parents and others impress their charges with the
importance of economic maturity when the time comes to enter the

marketplace as an adult.”’

Os autores apontam que o “stakeholding” nao seria a Gnica resposta pos-
sivel a crise enfrentada pelos EUA. Contudo, essa visio sobre a democracia
capitalista seria uma maneira de colocar “Wall Street” a servico do cidadao
comum. Trata-se de um projeto que defende valores especificos da sociedade:

”Our primary focus is on the young and energetic, not the old and
vulnerable. Our primary values are freedom and equal opportunity,
not decency and minimum provision. We do not deny that old-fashio-
ned decency has a role to play, and we will try to define its place later
on. For now, it is enough to see that stakeholding is intended not as
‘welfare reform’ but as an entirely new enterprise. Our first concern is
not with safety nets but with starting points; not with misfortune, but
with opportunity; not with welfare, but with economic citizenship.”®

O seu sistema de financiamento nio teria como base somente os impostos.
Apés a morte, todos os beneficiados teriam que, desde que detenham patri-
monio suficiente, restituir ao Estado a quantia que receberam na juventude.
Esse valor seria entio repassado a um fundo do “stakeholding”, contribuindo
para o pagamento das futuras geragoes.

Por dltimo, cabe acrescentar que a Constituigao Brasileira de 1988, no
art. 153, VI, prevé que a Unido tem competéncia para instituir “impostos
sobre grandes fortunas” mediante Lei Complementar, mas esta ainda nao foi
editada.

PERGUNTAS:

1- Aponte os objetivos, os beneficidrios e as contrapartidas de cada um
dos trés programas de redistribui¢ao de renda descritos acima.

2- Aponte vantagens e desvantagens de receber o beneficio mensal-
mente, anualmente, ou uma tnica vez na vida.

3- Pessoas de diferentes classes sociais tenderdo a gastar o beneficio de
maneira semelhante? Esse é um fator importante a ser considerado

no desenho desses programas? Esse fator tem impacto sobre nossas 7 asor, Ame; Ageon, Bruce. The
P . l d d 5 Stakeholder society. New Haven and
preocupac;oes com lgua ade: London: Yale University Press, 1999.

4- De acordo com Suplicy, o pagamento de beneficios em dinheiro ¥

& Acstorr, Anne; Ackerman, Bruce. The
Stakeholder society. New Haven and

ferenga, para o beneficiado, entre receber uma quantia de dinheiro, London: Yol Universy Pres, 199
p.8.

conferiria maior cidadania. Vocé concorda com essa tese? Qual a di-
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que pode ser gasta liviemente, e receber beneficios de outra forma,
como, por exemplo, uma cesta bdsica mensalmente? O custo de
gerenciamento dessas op¢des deveria ser levado em conta pelo for-
mulador de politicas ptblicas?

5- Ackerman e Alstott propéem um imposto sobre a totalidade do

patrimo6nio dos mais ricos, nao sobre a renda deles. Aponte dife-
rencas préticas entre essas duas escolhas e indique de que maneiras
essas diferencas podem ser relevantes do ponto de vista de ideais de

igualdade.

6- A proposta do “stakeholding” leva em conta, principalmente, a rea-

7-

lidade americana. Nos EUA, as universidades, em sua maioria, sao
privadas, o que ocasiona um peso financeiro considerdvel ao longo
dos anos de graduagao. No Brasil, ao contrdrio, muitas universi-
dades de qualidade e bem cotadas no mercado sao publicas. Vocé
consegue pensar em outras diferengas entre a realidade brasileira e
a dos EUA? Essas diferencas deveriam ser levadas em conta na for-
mulagao da politica publica?

Aponte possiveis vantagens e desvantagens de pagar o beneficio
com base no nivel socioecondmico do individuo, ou de pagi-lo
igualmente para todo cidadao.

Qual(is) programa(s) vocé acha que seria(m) mais adequado(s) para
a realidade brasileira? Deveriam ser exigidas contrapartidas dos be-
neficiados? Se sim, quais?
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APENDICE 2 — LEITURAS INICIAIS

OBSERVACAO SOBRE A FUNCAO DO PROFISSIONAL DO DIREITOE A
RELACAO ENTRE O DIREITO E AS OUTRAS CIENCIAS SOCIAIS®

Henry M. Hart e Albert M. Sacks
A. Introdugao

O direito, como se sabe, é o contexto inescapdvel em que todos vivemos.
Ser impaciente com o direito porque ele, as vezes, nao faz bem seu trabalho ¢
tao sensato quanto ser impaciente com o ar porque ele as vezes estd poluido.
Na verdade, é menos sensato. Pois o ar, em seu estado natural, é puro e hd cer-
ta justificativa para irrita¢io quando ele fica poluido. Mas o direito é a criagao
de seres humanos ajustando-se a suas préprias naturezas e as condi¢oes de seu
ambiente. Ele nio tem uma tendéncia inata a se tornar perfeito. Nunca se
pode fazer mais do que aperfeicod-lo a cada imperfeigao descoberta, e o grau
de aperfeicoamento depende de inteligéncia humana e esfor¢o humano.

Estando o direito envolvido em todas as relacoes sociais, ele é, em certo
sentido, um elemento de todas as outras ciéncias sociais, assim como, em
certo sentido, todas as outras ciéncias sociais s20 um elemento do direito.

No entanto, a idéia contréria, de que o direito pode de alguma forma ser
posto a parte das demais ciéncias sociais, num compartimento separado, ¢
corrente tanto entre profissionais juridicos quanto nao-juridicos.

“Eu costumava ouvir”, disse Karl Llewllyn, “afirmacoes pretensiosas de
meus colegas socidlogos, do tipo ‘Minha abordagem ao fendmeno do crime é
sociolégica, ndo juridica’ e suspeito que qualquer jornalista hoje em dia deve
ouvir o mesmo tipo de coisa (talvez com ‘psicoldgica’ no lugar de ‘socioldgi-
ca) — embora seja certamente 6bvio que quando o aspecto juridico é posto
de lado, o conceito de ‘crime’ também nao subsiste.” Historiadores também,
de vez em quando, escrevem ‘histérias’ sem maior preocupag¢io com o con-
texto juridico que ajudou a moldar os eventos histéricos em questdo. Eco-
nomistas discutem “principios econdmicos” como se eles fossem igualmente
vélidos num sistema juridico e noutro. Especialistas em relagdes de traba-
lho por vezes relatam o comportamento de funciondrios como se estivessem
apresentando dados psicoldgicos bdsicos, intocados pelo direito, embora seja
evidente que o comportamento em fébricas que tenham procedimentos de
negociacio coletiva estabelecidos serd muito diferente do comportamento
em fébricas que nao tenham tais procedimentos estabelecidos.

? Tradugdo livre e adaptacdo para fins
didaticos de “Note on the Lawyer’s
Function, and the Relation of Law to
the Other Social Sciences’, em The
Legal Process, Foundation Press, New
York, 1994.
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Por outro lado, profissionais juridicos constantemente negligenciam im-
portantes dados e consideragdes vindos das outras ciéncias sociais.

Tudo isso deve ser frontalmente rejeitado como uma faldcia. Ubi societas
ibi lex. Um contexto juridico — isto é, uma ordem juridica — inclui e con-
diciona tudo que as pessoas que vivem numa sociedade organizada fazem e
nao fazem. As partes relevantes dessa ordem devem ser consideradas em qual-
quer estudo de comportamento social. Da mesma forma, o direito sendo um
aspecto, porém apenas um aspecto, da ciéncia da sociedade, os profissionais
juridicos devem sempre considerar os conhecimentos relevantes de outros
ramos da ciéncia.

Isso, obviamente, nao quer dizer que os cientistas sociais deveriam ser
formados profissionalmente em direito, nem que os profissionais juridicos
deveriam ser especialistas em outras ciéncias sociais. Mas a pergunta conti-
nua: qual a funcio peculiar do profissional juridico, como um especialista
em algo, e como ela se relaciona com as fungoes dos especialistas de outras
ciéncias sociais? Uma questao préxima a essa é a questao da func¢io do pro-
fissional do direito com relagio a seus clientes, sejam empresarios ou pessoas
comuns.

Nossa sugestao é que o nucleo das fungées e habilidades do advogado
¢ duplo. Ele consiste, primeiro, de habilidades na arquitetura de estruturas
normativas'® de todos os tipos, tanto publicas quanto privadas, e, segun-
do, de habilidades em aplicar essas estruturas. Como um coroldrio disso,
os profissionais do direito devem ser, e de fato tendem a ser, especialistas
no funcionamento dos procedimentos institucionais de solu¢io de conflitos,
relacionados tanto com a arquitetura de estruturas normativas quanto com a
sua aplicagao legitima.

B. A Arquitetura de Estruturas Normativas

Nio ¢ nova a afirmagio de que o apoio de um profissional juridico serd
provavelmente necessdrio na redagao de documentos como contratos, testa-
mentos, acordos de separagao, estatutos sociais de empresas, constituigoes,
leis, regulamentos administrativos e posturas municipais, entre vdrios outros.
Talvez uma explicagao para esse entendimento comum seja que todos esses
documentos tenham também relacdo com as habilidades de aplicacio de es-
truturas normativas, com as quais estamos mais familiarizados. Isso porque
todos esses documentos tornam-se obrigatérios ou vinculantes em razao de
estruturas normativas subjacentes a eles, as quais conferem aos entes privados
ou publicos em questao os poderes que estao sendo utilizados, e porque, sob
pena de serem nulos ou anulados, esses documentos devem se conformar aos
requisitos impostos por tais estruturas. Deste modo, cabe ao profissional do

1 Estamos traduzindo “directive arran-
gements” por “estruturas normativas’,
para aproximé-la da terminologia com

que estamos acostumados.
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direito analisar se o projeto de lei que redigiu estd de acordo com a constitui-
cao aplicdvel, o regulamento administrativo com a lei que o autorizou, o con-
trato com as vérias leis e decisoes judiciais que tratam da formagao e execugao
de relagdes contratuais. Tendo feito isso, cabe ao profissional juridico, no
minimo, colocar em palavras claras e préticas o plano que a correspondente
estrutura normativa deveria materializar.

Profissionais juridicos com pouca imaginagdo as vezes acham que isso ¢
tudo que lhes cabe fazer. Mas isso seria desconsiderar o aspecto criativo mais
marcante da profissao. A tarefa do profissional juridico nao ¢, apenas, colocar
o plano em palavras, mas contribuir para a formulacio do plano. O profissio-
nal juridico é um “arquiteto de estruturas sociais”, um especialista no design
de estruturas de colaboragio para todos os tipos de propésitos, um especialis-
ta na sofisticada e importante arte de falar ao futuro, sabendo quando e como
vinculd-lo e quando nem chegar a tentar. A diferenga entre um mecanico
juridico [a legal mechanic] e um artesao juridico [a legal craftsman)] tem muito
a ver com a consciéncia sobre isso.

Qualquer um que adote um plano para o futuro normalmente faz uma
escolha entre uma grande variedade de cursos de agao possiveis. Um com-
plexo de varidveis afeta essa escolha entre varidveis. Mesmo se o exercicio
de autoridade nio estiver envolvido, trés tipos de problemas tipicamente se
apresentam:

Primeiro, qual é o objetivo a ser perseguido?

Segundo, qual é o meio ou instrumento mais promissor para alcan-
car esse objetivo, avaliando-se pelo que se sabe sobre as circunstancias,
existentes e provaveis, que sejam relevantes para o seu éxito?

Terceiro, que eventos ou circunstincias ora imprevisiveis podem co-
locar seu éxito em risco, e qual o melhor meio de se precaver contra
elas?

Se o exercicio de autoridade estiver envolvido, dois tipos adicionais
de problemas se apresentardo (além de problemas sobre a observaincia
de requisitos procedimentais ou formais para o exercicio do poder, que
serdo possivelmente os mesmos qualquer que seja o plano escolhido):

Quarto, quais dos planos considerados estao fora da competéncia
da autoridade, ou envolve um risco desproporcional de estar fora da
competéncia, com rela¢io ao objetivo ou aos meios?
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Quinto, quando se decide por um plano, que forma de palavras é
necessdria e apropriada para tornd-lo concreto e pratico?

Um profissional juridico a quem se apresenta um plano supostamente
completo e a quem se pede para que trabalhe no ultimo dos problemas aci-
ma, serd, obviamente, forcado a trabalhar de trds para frente e retomar, em
certo grau, todos os outros problemas. E praticamente impossivel que ele
deixe de pensar no quarto problema e analisar a legalidade do plano que cabe
a ele agora materializar. Da mesma forma, é evidente que ele vai se pergun-
tar, como um especialista em contingéncias futuras, as questoes do terceiro
problema; e as respostas a essas questoes podem demandar modificagoes no
plano. Mesmo que seja apenas para executar essa tarefa de redigir, ele tem que
checar com cuidado, como nos problemas um e dois, tanto o objetivo pro-
posto quanto os meios propostos. Se o problema tiver alguma complexidade,
raramente uma investigacio séria e competente deixard de revelar dificulda-
des ou duvidas, sugerir alternativas e resultar em mudancas ao plano ou, no
minimo, no seu esclarecimento e maior desenvolvimento.

Essa visao do processo de redagio de documentos pode explicar por que
profissionais juridicos sérios e competentes acham que seu trabalho pode ser
mais efetivo se eles participarem da formula¢io do plano o mdximo possivel
desde o inicio e trabalhem acompanhando as etapas sucessivamente, nio ape-
nas ao final e de trds para frente.

O profissional juridico que atue assim se encontrard numa posi¢ao estra-
tégica e de grande responsabilidade. Ele é o principal especialista, entre as
pessoas que orientam as decisoes finais, nos trés dltimos grupos de problemas
que indicamos acima. A medida que o plano se forma, sua orientacio sobre
estes problemas vai constantemente moldar a avaliagao sobre os dois primei-
ros problemas, ainda que sua posi¢io com relagao a estes dois possa ser mais
passiva do que ativa. Sua responsabilidade pela redacio final o forcard a pre-
cipitar decisoes, se nao a decidir, a respeito de questoes sobre a exata natureza
do plano. Ao final, para poder redigir o documento e estar preparado para
justificd-lo, ele deve coletar e consolidar todos os detalhes e consideragoes de
apoio relevantes.

Nessa posicao estratégica, ¢ natural que o profissional juridico participe
também na elaboracio e detalhamento dos aspectos discriciondrios, por as-
sim dizer, do plano — nas questoes de estratégia empresarial ou de politicas
publicas e governamentais que possam estar envolvidas. A capacidade do pro-
fissional de ir bem nesse papel depende em parte de sua familiaridade com os
detalhes da drea especifica de atividade a que o plano esteja ligado. Mas, com
ou sem essa familiaridade, ele pode ter, também aqui, uma contribuigao pro-
fissional prépria a fazer. Se conflitos de interesse ou de visoes estao em jogo,
a habilidade do profissional juridico como negociador ou intermediador ¢é
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trazida a baila. Evidentemente, para isso é necessdrio mais do que simples
tato ou um sorriso simpdtico. Por for¢a de todo seu treinamento, e de todo
seu instinto profissional, o profissional juridico é especialista em encontrar os
denominadores comuns entre partes em disputa que sejam interdependentes
entre si e, assim, de desenvolver as bases mais tteis de cooperacio entre elas.
Tanto em questoes pequenas quanto em grandes, o profissional juridico de-
veria ser especialista em fazer os bolos da vida coletiva crescerem.

Dentro dos limites definidos pelo direito aplicdvel, os cientistas sociais
e outros especialistas que ndo sejam juridicos, contribuiro principalmente
para a solugio dos dois primeiros dos cinco problemas que listamos. Se o
plano for um contrato de longo-prazo para a constru¢io de uma estrada de
ferro, com locomotivas a diesel, especialistas em estradas de ferro e especia-
listas no negécio de dleo diesel serdo indispensdveis. Se o plano for o estabe-
lecimento de uma instituigao para ressocializacio de menores [como a FE-
BEM], criminélogos, psiquiatras e outros com experiéncia em delingiiéncia
juvenil serdo necessirios. Se o que estivem em questio for a edigao de normas
do Banco Central, a necessidade serd por economistas, banqueiros e outros
especialistas em finangas. E por af vai, nesse mundo moderno, complexo e
especializado, quase ad infinitum. Se, como vimos, couber ao profissional do
direito desempenhar uma tarefa catalisadora de encontrar o denominador
comum da colaboragao mais eficaz, cabe a ele aprender como trabalhar com
tais especialistas, e a eles com ele.

O que dissemos descreveu a relagio entre o direito e as outras ciéncias
sociais no contexto dos negocios e atividades humanas, quando estruturas
empresariais e governamentais estio sendo moldadas e decisdes devem ser
tomadas. Essa ¢ a esfera de atividade caracteristica do profissional juridico.
Pois o direito ¢ ciéncia social aplicada. Ele precisa absorver todas as fontes
de sabedoria e aprendizado que conseguir. Mas, no fim das contas, ele deve
se virar com o que tiver, e conceber a solu¢do menos sujeita a obje¢des. O
profissional juridico ¢ essencialmente uma pessoa dedicada a resolver proble-
mas [a problem-solver], lidando com problemas concretos e imediatos que, de
uma maneira ou de outra, precisam ser resolvidos.

Na drea académica, a relagdo, a primeira vista, pode parecer diferente.
Vistos como campos do conhecimento e dreas de formagio académica, a
antropologia, a economia, a histéria, a ciéncia politica, a religido, a filosofia,
a sociologia e a psicologia social tém outros e maiores papéis a desempenhar
— assim como o préprio direito e outras ciéncias aplicadas, como a admi-
nistra¢ao publica e de empresas, quando objeto de estudo académico. Todos
sao reservatérios de conhecimento, a partir de pontos de vista especificos,
sobre os homens em sociedade. Eles fornecem bases para a avaliagdo e critica
do funcionamento das estruturas juridicas e iluminacio sobre as possibilida-
des de como remodelar objetivos sociais e conceber meios mais eficazes para
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atingi-los. Contudo, na medida em que busquem algo mais do que simples
conhecimento académico abstrato e se proponham a traduzir conhecimento
sobre a sociedade em agao pela sociedade, eles assumem uma relagao com o
direito que ¢é substancialmente a mesma que vimos descrevendo. O direito
continua a ser nao apenas o contexto de todas as outras ciéncias sociais, mas
o instrumento pelo qual seus frutos devem ser colhidos para os fins da agao
social formal.

C. A Aplicagéo de Estruturas Normativas

Atualmente, a grande responsabilidade do profissional juridico no pro-
cesso de aplicagdo oficial e legitima de estruturas normativas pré-existentes
— o processo de aplicagio formal do direito — ¢é incontroversa. Com o vir-
tual desaparecimento do juiz de paz laico, os juizes hoje sao, quase sempre,
profissionais juridicos. (...) No contencioso administrativo, decises tomadas
por profissionais nao-juridicos ainda sao comuns. Mas o procurador geral do
6rgao administrativo normalmente exerce grande influéncia na determinagao
da decisao e as decisoes sao, normalmente, sujeitas a controle judicial.

Somente no campo da arbitragem privada — arbitragem comercial, nor-
malmente — é que o profissional do direito ainda ¢ largamente suplantado
por arbitros de formagao nio juridica.

Nao estamos querendo dizer com isso que outros especialistas nao tém pa-
péis importantes a desempenhar no processo formal de aplicacio do direito.
Especialistas de todo tipo s3o necessdrios, como peritos e assistentes técnicos,
para o desenvolvimento dos fatos que sdo decisivos para a aplicagao do direi-
to. Aqui hd um importante teste para o profissional juridico — sua habilida-
de para trazer a tona e interpretar esse tipo de manifestagdio num processo.

Préximos a esse tipo de consideragao estao problemas com o desenvolvi-
mento do que podemos chamar de fatos legislativos, que nao abordaremos
em detalhes agora. Deve um juiz decidir que a¢des negociadas em bolsa sao
investimentos adequados para uma fundagao com fins publicos? A resposta
pode ter a ver em parte com a prética usual de fundagdes publicas e com a
experiéncia em investimentos com esse tipo valor mobilidrio. Como deve a
Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT, no que respeita a insalubridade
do ambiente de trabalho, ser interpretada? Pode ser relevante considerar as
diferentes préticas da industria em questdo e as regulamentagdes técnicas so-
bre sadde no trabalho. Como devemos interpretar a legislacio anti-truste, no
que respeita a acordos de associagio entre empresas? £ impossivel responder
a essa questdo sem conhecer bastante sobre os efeitos econdmicos desse tipo
de associacio.
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Em todos os exemplos que acabamos de dar, os fatos que devem ser des-
cobertos sdo fatos relevantes a maneira como uma estrutura normativa geral
deve ser aplicada — as circunstincias que o juiz deve considerar como razao
ou fundamento de sua decisdo. A fun¢io do profissional do direito aqui é
similar a fun¢do de desenvolver, em colaboragio com outros especialistas, os
fatos relevantes a elaboracio de um contrato ou uma lei. Mas também tem
diferencas fundamentais. Que fatos sao relevantes depende do leque de esco-
lhas disponivel ao juiz, o que, por sua vez, depende do alcance da competén-
cia institucional do juiz. O leque é muito menor do que o leque disponivel
aos legisladores ou ao empresirio privado. O treinamento do profissional
juridico é necessdrio para a boa avaliacdo do campo de criatividade judicial
adequado. Os fatos a serem considerados, ademais, devem ser apresentados
de maneira apropriada ao juiz e o profissional juridico é especialista nisso.

No vasto e variado campo da aplicagao privada de estruturas normativas,
o profissional juridico tem uma ampla lista de fungées adicionais.

Préximo ao seu papel como representante e advogado no processo de apli-
cagio formal do direito, o profissional juridico tem uma fung¢ao como repre-
sentante e advogado na resolucio de conflitos privados de forma nao-litigiosa
(acordos). Essa funcio traz a baila trés facetas distintas de seu treinamento:
habilidade em prever o resultado possivel se o caso for levado ao judicidrio e,
portanto, de avaliar o poder de barganha de cada lado; habilidade de nego-
ciagdo para encontrar o denominador comum de vantagem mutua entre as
partes; e habilidade no exercicio formal de competéncias institucionais que
tornam o acordo obrigatdrio para as partes.

Além dessas competéncias para fazer acordos e das habilidades discutidas
antes para planejar o futuro de maneira criativa e legitima, hd vdrios tipos de
situacoes privadas que nio envolvem nada ou quase nada dessas competén-
cias de planejamento. Por exemplo, situagoes simples de compra e venda de
iméveis, de bens pessoais, doagoes, contratos cujos termos sejam pré-fixados
de maneira padrao ou habitual etc. etc.. Normalmente, a assisténcia juridica
¢ invocada para tratar desse tipo de situacio apenas quando surgem proble-
mas especiais. Na maior parte, contudo, o arcabougo juridico é tdo estabe-
lecido e entendido que as pessoas sao capazes de agir sem precisar de grande
assisténcia. Assim, as pessoas compram e vendem mercadorias, iméveis, bens
de consumo; importam e exportam bens; contratam e demitem empregados;
e se envolvem num monte de outras transagdes e negdcios na expectativa
confiante de que nio sofrerdo nenhum tiro juridico pela culatra.

Um outro aspecto do impacto do direito sobre particulares, e portanto
da fun¢io do advogado como consultor ou conselheiro privado, diz respeito
aos deveres de conduta privados. Profissionais juridicos estao constantemente
sendo chamados para dizer as pessoas, previamente a tomada de qualquer
agao ou ao desenrolar de uma controvérsia, quais sao suas obrigacoes pe-

FGV DIREITO RIO

49



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO I

rante outra pessoa e perante o Estado e quais s3o as obrigagdes da outra
pessoa perante elas. No caso de regulamenta¢oes muito detalhadas, como
as relacionadas ao pagamento de impostos, a orientagdo solicitada deve ser
muito meticulosa e cuidadosa. Na maior parte, contudo, o que estd em jogo
sao proibigoes. A orientagdo quanto aos cuidados e a prudéncia que devem
ser considerados ao tomar agoes é grande parte do trabalho do profissional
juridico. Quando o que estd em jogo nao é apenas uma conduta isolada mas
uma conduta repetida ou prdtica, o trabalho envolverd nio apenas a avaliagao
de riscos, mas a preparagao de plano de agao para minimizd-los. Evidente-
mente, isso traz a baila a competéncia em lidar com contingéncias futuras, de
maneira muito semelhante aquela necessdria para a formulacio de estruturas
normativas que tenham a for¢a do direito a embasd-las.

Quando pessoas nio tém deveres, é porque tém faculdades ou direitos. As-
sim, orientar alguém sobre uma obrigacio, ¢ orientar, do lado reverso, sobre
um direito também. O leque de obrigacoes e faculdades, tomados conjunta-
mente, cobre todo o leque da atividade e inatividade humana. Potencialmen-
te, portanto, nada ¢é alheio ao direito e, pelo mesmo motivo, ao profissional
do direito. Como se sabe, mesmo a faculdade de um individuo para cantar
no banheiro pode se transformar numa controvérsia se um vizinho reclamar
que se trata de uma perturbagio de vizinhanca.

Discricionariedade no uso de competéncias institucionais e discriciona-
riedade no uso de faculdades sio, portanto, as duas grandes esferas de hege-
monia das pessoas. O direito outorga as competéncias e atribui as faculdades,
mas cabe primordialmente as préprias pessoas, com a assisténcias que conse-
guirem arregimentar das demais ciéncias do comportamento humano, dizer
o que fazer com elas.
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NON-SENSE TRANSCENDENTAL EA ABORDADEM FUNCIONAL'
Felix Cohen
I. O Paraiso dos Conceitos Juridicos

H4 mais ou menos cingiienta anos, um grande jurista alemao teve um so-
nho curioso. Ele sonhou que havia morrido e tinha sido levado a um paraiso
especial reservado aos tedricos do direito. Nesse paraiso, as pessoas se encon-
travam face a face com os virios conceitos da teoria juridicos em estado de
pureza absoluta, livres de qualquer laco que os pudesse prender ao 4mbito da
vida humana. Ali estavam os espiritos desencarnados da Boa-fé e da Md-fé,
Propriedade, Posse, Negligéncia e dos direitos in rem. Ali estavam todos os
instrumentos légicos necessdrios para manusear e transformar esses conceitos
juridicos e, assim, criar e resolver os mais belos problemas juridicos. Ali se
podia encontrar uma prensa hidrdulica dialético-interpretatativa que podia
gerar um numero indefinido de significados a partir de qualquer texto ou
lei; um aparato para construir ficgdes; uma maquina de cortar fios de cabelos
que podia dividir um unico fio de cabelo em 999.999 partes iguais e, quando
operada pelos profissionais do direito mais qualificados, podia dividir cada
uma dessas partes novamente em 999.999 outras partes iguais. As ilimita-
das oportunidades presentes nesse paraiso dos conceitos juridicos estavam
abertas para todos os juristas devidamente capacitados, bastando apenas que
eles bebessem da fonte Letéia, que induz ao esquecimento completo dos in-
teresses humanos e terrestres. Mas, para os juristas mais comprometidos e
preparados, a Fonte Letéia era inteiramente supérflua: eles nao tinham nada
a esquecer.

O sonho de Von Jhering foi contado novamente, recentemente, nas Cape-
las da Jurisprudéncia Sociolégica, Funcional, Institucional, Cientifica, Expe-
rimental, Realista e Neo-Realista. A pergunta surge: “Quanto do pensamento
juridico contemporineo se movimenta no puro éter do Paraiso dos Conceitos
Juridicos de Von Jhering?” Nos voltamos para os melhores manuais juridicos
e para a opiniao dos tribunais buscando uma resposta. Que a Sombra de Von
Jhering seja o nosso guia.

1.0Onde “Esta” a Empresa’?

"'F. Cohen, Trancendental Nonsense
and the functional Approach, 35
capaz lidando com um tipico problema de processo judicial. No caso de Zaz- ~ ©um L rev. 809 (1935) — trechos

. i ., selecionados. Tradugdo livre de Joanna
z2a US. Susquebzmmz Coal Company, uma empresa que havia sido constituida ViiraNoronha.

Comecemos nossa pesquisa examinando um tribunal excepcionalmente

segundo as leis e com sede no Estado da Pensilvinia foi acionada judicial- " Tipo de empresa, sociedade comer-
cial, N.T.
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mente em Nova lorque. Citagdes e requisi¢des foram feitas a um represen-
tante da empresa em Nova lorque, segundo os procedimentos de citagao
previstos na lei nova-iorquina. A empresa se defendeu alegando ndo poder
ser processada em Nova lorque. A Corte de Apelagoes de Nova lorque nao
aceitou essa argumentacao e decidiu que a empresa poderia, sim, ser acionada
naquele estado. O que ¢ de interesse nao ¢é essa decisao especifica do tribunal,
mas o modo de raciocinio pelo qual se chegou a ela.

O problema enfrentado pela Corte acima era de natureza essencialmen-
te pratica. Se um érgao legislativo tivesse considerado [deliberadamente] o
problema — isto é, quando uma empresa criada com sede em um estado
pode ser acionada em outro estado —-, ele teria provavelmente empreendido
estudos empiricos sobre a prética das empresas modernas ao escolher suas
bases territoriais e do real significado da rela¢io entre uma empresa e o estado
em que ela constitui sua sede. Ele poderia ter considerado as dificuldades
que pessoas lesadas teriam ao se ver obrigadas a levar os litigios ao judicidrio
contra a empresa no estado de sua sede. Poderia ter considerado, contra tais
dificuldades, o possivel obstdculo criado para tais empresas, ao terem que se
defender em vdrios estados, considerando o aparato judicial 4 disposi¢ao de
empresas-rés. Com base nos fatos revelados por tais estudos, e ainda com base
em certos juizos de valor politico ou ético acerca da conveniéncia de se colocar
um dnus financeiro sobre as empresas, um 6rgao legislativo competente teria
tentado formular regras sobre em que ocasides uma empresa de outro estado
poderia estar sujeita a ser acionada.

A Corte de Apelagoes chegou a sua conclusio sem explicitamente conside-
rar nenhum desses aspectos. Parece que nenhuma comprovagao cientifica re-
lativa a qualquer desses méritos foi apresentada a Corte. Em vez de dirigir-se
a tais questoes econdmicas, socioldgicas, politicas ou éticas, como faria um
6rgao legislativo competente, a Corte dedicou-se ao problema “Onde estd
uma empresa?”. Estaria realmente essa empresa na Pensilvinia ou em Nova
lorque, ou poderia ela estar em dois lugares a0 mesmo tempo?

Claramente, a questao de onde estd uma empresa, quando estd sediada em
um estado e tem representantes ou prepostos que realizam negdcios em seu
nome em outro estado, ndo é uma pergunta que possa ser respondida através
de observagao empirica. Também nido ¢ uma questao que necessite, para sua
resposta, de alguma andlise de consideragdes politicas ou de ideais sociais.
Ela ¢, na realidade, uma questdo de mesmo szatus metafisico que as questoes
os que tedlogos escoldsticos teriam se proposto longamente: “Quantos anjos
podem ficar em pé sobre a ponta de uma agulha?”. Hoje, é bem incerto saber
se alguns dos escoldsticos realmente discutiram essa questao. Ainda assim,
esse questionamento tornou-se, para ndés, um simbolo de uma era em que o
pensamento sem qualquer raiz na realidade era objeto de grande estima.
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Serd que os historiadores futuros serao mais generosos com perguntas do
tipo “Onde estd uma empresa?” Ninguém nunca viu uma empresa. Que di-
reito temos de acreditar em empresas se nio acreditamos em anjos? Claro,
alguns de nés jd viram fundos corporativos, transa¢des empresariais, etc. (as-
sim como alguns de nés jd viram feitos angelicais, rostos angelicais, etc.) En-
tretanto, isso nio nos dd o direito de atribuir real existéncia a uma entidade
puramente conceitual, de “coisificar” a empresa, e assumir que ela viaje de
um estado a outro como viaja um homem mortal. Com certeza, nos habili-
tamos a adentrar o paraiso dos conceitos juridicos sonhado por Von Jhering
quando abordamos um problema juridico em termos tio essencialmente so-
brenaturais.

Ainda assim, foi exatamente nesses termos de non-sense transcendental
que a Corte de Apelagoes abordou a questao de se a Susquehanna Coal Com-
pany poderia ser acionada judicialmente no estado de Nova lorque. “O ponto
essencial”, disse o Juiz Cardozo, relatando para uma corte que chegaria a um
veredicto uninime, “é se a empresa entrou no estado”. Por que razao essa
viagem da empresa é #do importante ou mesmo possivel, ele nao nos informa.
No voto, consta que a empresa tem um escritério naquele estado, com oito
vendedores e onze estagoes de trabalho e, assim, conclui que a empresa estd
realmente “em” Nova lorque. Dessa premissa facilmente prossegue para con-
cluir que, jd que um pessoa que estd em Nova lorque pode ser acionada ali,
e ji que um empresa é uma pessoa, a Susquehanna Coal Company pode ser
sujeita a a¢ao em uma corte de Nova lorque.

A mesma forma de raciocinio pode ser usada pela mesma corte para mos-
trar que a Dodge Bros. Motor Corporation “nao pode” ser acionada em Nova
Iorque porque a empresa (diferentemente de suas equipes de empregados e
representantes de Nova lorque) nio estd “em” Nova lorque.

Mesmo que esse tipo de argumentagdo possa parecer muito estranho a
um leigo, advogados treinados em acreditar no impossivel pela longa prética
aceitarao esse raciocinio como relevante, substancioso e competente.

(...)

Obviamente, seria exigente demais criticar as Cortes por exprimir duas
decisoes na linguagem do non-sense transcendental. Tedricos de légica forma
por vezes falam como se a Gnica fun¢io da linguagem fosse veicular idéias.
Entretanto, antrop6logos tém uma melhor percepgio do fendmeno e afir-
mam que “a linguagem ¢é primariamente uma fungio pré-racional”. Certas
palavras e frases sdo tteis para o propésito de liberar emogoes contidas, ou
para ninar bebés, ou para induzir certas emogoes e atitudes em um publico,
no campo politico ou juridico, por exemplo. O Direito nio ¢ uma ciéncia,
mas uma atividade pritica, e mitos podem impressionar a imaginagao e a
memoria, quando um discurso mais preciso deixaria as mentes adormecidas.

FGV DIREITO RIO

53



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO I

Embora a linguagem do non-sense transcendental possa ser valiosa para
muitos propésitos juridicos, torna-se, no entanto, completamente inutil
quando se trata de estudar, descrever, prever e criticar fenémenos juridicos. E
embora juizes e advogados nao precisem ser cientistas do Direito, tem uma
certa importincia prdtica que eles possam reconhecer que a linguagem tradi-
cional usada na argumentagio e nos votos [de questoes juridicas] nio explica
nem justifica as decisées judiciais. Quando as curiosas ficgoes e metiforas
da teoria juridica tradicional sdo vistas como razdes para decisoes, em vez de
instrumentos poéticos ou mnemonicos para formular decisoes efetivamente
alcancadas com base em outros fundamentos, entdo o autor e o leitor do
voto ou raciocinio juridico tradicional estd apto a esquecer as forgas sociais
que moldam o Direito e os ideais sociais através dos quais o Direito deve ser
avaliado. Entdo, ¢ assim que os mais inteligentes juizes dos Estados Unidos
sao capazes de lidar com um problema concreto, pratico, de processo judicial
e de responsabilidade empresarial sem qualquer apreciagao dos aspectos eco-
nbémicos, sociais e éticos que tal problema envolve.

(..0)

2. Qual a importancia de uma“marca”?

O divércio entre o raciocinio juridico e questdes de fato social e de valor
ético nio é um produto de fic¢oes juridicas herdadas de épocas mais obscu-
ras. Mesmo nos mais modernos campos de desenvolvimento juridico pode-
mos encontrar o pensamento dos tribunais e de estudiosos do Direito gi-
rando como trapezistas sem nunca pousar no chio dos fatos verificiveis. Os
desenvolvimentos juridicos recentes nas leis de concorréncia desleal oferecem
muitos exemplos desse tipo de raciocinio circular.

Tempos atrds, houve uma teoria segundo a qual o direito de marcas e
nomes comerciais era uma tentativa de proteger o consumidor contra uma
“maquiagem” que o levasse a adquirir uma mercadoria inferior sob uma mar-
ca que o induzisse a erro. Cada vez mais, os tribunais tém se afastado de tal
teoria e tém passado a enxergar esse ramo juridico como uma protegao de
direitos de propriedade sobre instrumentos de “marketing” com valor econé-
mico. Na prdtica, agdes judiciais estao sendo usadas amplamente, de forma
a alcancar dreas onde nenhum perigo real de confusio do consumidor estd
presente e tal ampliagio tem sido vigorosamente apoiada e encorajada por
grandes autores do tema. E possivel conceber que essa expansio possa ser
justificada através da demonstragao de que instrumentos de venda controla-
dos privadamente servem como base psicolégica para o poder de monopdlios
econdmicos e que tais monopdlios sao socialmente valiosos na civilizagao
moderna. Mas nunca tal linha de raciocinio foi externalizada pelos tribu-
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nais ou estudiosos do tema que advogam crescente protegao legal dos nomes
comerciais e outros institutos similares. Isso ocorre porque, se utilizassem
tais argumentos, poder-se-ia ter a impressao de que estariam assumindo uma
posi¢ao especifica em questdes que sdo politica e economicamente controver-
sas. Dessa forma, tém buscado reflgio num circulo vicioso no qual qualquer
fato que seja claramente extrajuridico nio pode ser admitido. O argumento
juridico corrente é o seguinte: aquele que, pela engenhosidade de sua propa-
ganda ou qualidade de seu produto tenha induzido uma resposta positiva dos
consumidores a um nome, simbolo, embalagem, entre outras caracteristicas,
criou, dessa forma, algo de valor; algo de valor é uma propriedade; o criador
de uma propriedade tem direito a protegao contra terceiros que busquem
privé-lo de sua propriedade. Tal argumento pode ser recheado, em alguns
casos, com censuras aos motivos egoisticos daquele que violou o direito de
propriedade assim criado; com um resumo das provas apresentadas pelo au-
tor (naturalmente sem o contraditério) de quanto dinheiro teria gastado com
propaganda; e insinuagoes (quase nunca apoiadas factualmente) de inferiori-
dade do produto daquele que violou o direito.

O circulo vicioso inerente a esse tipo de raciocinio é bvio. Ele procura
basear uma protecao juridica sobre o valor econdmico quando, na realidade,
o valor econémico de um instrumento de venda (como um nome ou uma
marca) ¢ que depende da extensio que terd a sua prote¢ao juridica. Se a ex-
ploragao comercial da palavra “Palmolive” nao estiver restrita a uma tnica fir-
ma, tal palavra nio terd mais valor econdmico para qualquer empresa do que
tem um tamanho, forma, modo de embalar ou propaganda comuns. Sem ter
valor econémico para uma pessoa juridica especifica, a palavra seria conside-
rada juridicamente como “nio-propriedade” e nio teria qualquer protegao
juridica especial. Em outras palavras, o fato de que outros tribunais nio pro-
tegessem a palavra a tornaria sem valor e tal fato entao seria considerado ra-
z30 para ndo protegé-la. Embora esse circulo vicioso possa parecer ridiculo, é
logicamente tao conclusivo ou inconclusivo quanto o circulo vicioso oposto,
que aceita o fato de que os tribunais protegem a exploracio privada de uma
certa palavra como uma causa para proteger a exploragio privada.

A circularidade do raciocinio juridico em todo o campo da concorréncia
desleal ¢ disfaragada pela “coisificacao” da propriedade. O linguajar juridico
descreve os tribunais como examinando os nomes comerciais e encontrando,
de alguma forma inatos a eles, os direitos de propriedade. E por causa do
direito de propriedade que o autor adquiriu sobre a tal palavra que ele estd
intitulado a receber uma tutela ou uma reparagio de danos. De acordo com
autoridades reconhecidas no ramo da concorréncia desleal, os tribunais nao
estao criando a propriedade, mas sim meramente reconhecendo uma Coisa
pré-existente.
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A teoria de que decisoes judiciais no campo da concorréncia desleal sao
meros reconhecimentos de Algo sobrenatural que estd imanente em certos
nomes comerciais e simbolos é, claro, uma das intimeras derivagoes da teoria
de que juizes nada tém a ver com a produgao da lei, ao contrdrio: seu papel
seria meramente reconhecer verdades pré-existentes nio criadas por homens
mortais. O efeito de tal teoria, seja no campo da concorréncia desleal ou em
qualquer outro, é o de ofuscar a compreensido do homem leigo sobre o que
as cortes realmente fazem.

Obviamente, o que os tribunais estao de fato fazendo nos casos que en-
volvem concorréncia desleal é criar e distribuir uma nova fonte de riqueza ou
poder econémico. A linguagem ¢ socialmente dtil em separado do direito,
assim como o ar é socialmente Gtil, mas nem a linguagem nem o ar sao fonte
de riqueza econdmica, a ndo ser que se impegam algumas pessoas de se utili-
zar desses recursos ao passo que outras pessoas estao permitidas faze-lo. Isso
significa dizer que a propriedade é uma fungao da desigualdade. Por exemplo,
se os tribunais impedissem que um homem pudesse respirar o ar jd respirado
por outro homem, os individuos que respirarem mais vigorosamente e fos-
sem mais dgeis e sibios em selecionar localizagoes estratégicas onde respirar
(ou fizessem contratos melhores com tais pessoas) teriam, em virtude de seu
direito de propriedade sobre certos volumes de ar, uma vantagem econ6émica
peculiar. Tal vantagem poderia, através de varios modos de troca econémica,
ser transformada em outras formas de vantagem econdémica, como a pro-
priedade de um jornal ou boas roupas. Ento, se as cortes impedem que um
homem explore certas formas de linguagem que outra pessoa jd comecou a
explorar, o segundo usudrio estard em desvantagem econdmica, jd que terd
que pagar para utilizar a linguagem ou terd que fazer uso de uma linguagem
menos interessante, em geral, para apresentar o que quer que oferega ao pu-
blico.

Os tribunais, ao estabelecer uma desigualdade na explorag¢io comercial
da linguagem estdo criando riqueza econoémica e propriedade, criando essa
propriedade, claro, nao ex nibilo [do nada, N.T.], mas a partir de fatos so-
ciais, costume comercial e crengas morais populares. Nao se segue dai, a nao
ser caindo em faldcia de composi¢ao’®, que ao criarmos uma nova espécie de
propriedade privada as cortes estejam beneficiando a sociedade. A questao de
se estdo ou nao beneficiando a sociedade depende de uma série de perguntas
que os magistrados e estudiosos desse campo ainda nao consideraram seria-
mente. Praticamente falando, existe um suprimento ilimitado de palavras
igualmente atrativas sob as quais uma mercadoria pode ser vendida, de forma
que o segundo vendedor do produto nio esteja em desvantagem comercial
se for for¢ado a evitar o uso das palavras usadas pelo primeiro vendedor? Se
esse ndo é o caso, ou seja, se contextos emocionais peculiares dao a certa pa-
lavra mais apelo comercial que a outras associadas a0 mesmo produto, deve

3 [Como as partes de um todo tém uma
certa propriedade, argumenta-se que
0 todo tem essa mesma propriedade.
Esse todo pode ser tanto um objeto
composto de diferentes partes, como
uma colecdo ou conjunto de membros
individuais. Exemplos: (i) Cada tijolo
tem trés polegadas de altura, portanto
a parede de tijolo tem trés polegadas
de altura. (ii) As células ndo tém cons-
ciéncia. Portanto, o cérebro, que é feito
de células, ndo tem consciéncia. N.T.]
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a atratividade peculiar de tal palavra obter a prote¢io do Estado, sem qual-
quer pagamento, ao seu primeiro usudrio? Seria essa lei de apropriacio da
linguagem necessdria para induzir o primeiro usudrio a utilizar a palavra mais
atrativa ao vender seu produto? Se, por outro lado, todas as palavras tém igual
potencial atrativo no 4mbito comercial, mas se tornam diferenciadas através
da propaganda e outras formas de explora¢io comercial, serd esse tipo de
pressao comercial um fen6meno positivo, ou que deva ainda ser encorajado
a0 oferecermos recompensas juridicos para a exploracio privada de hdbitos
lingiiisticos e crengas populares? Até que ponto a diferenciacio dos produtos
por nomes comerciais ¢ uma ajuda aos consumidores para que comprem me-
lhor? Até que ponto o poder exclusivo de explorar um certo termo atrativo e
de alterar as qualidades dos produtos a que essa marca estd ligada ¢ um meio
de enganar os consumidores a comprar produtos de qualidade inferior?

Sem que enfrentemos honestamente essas e outras questdes similares, o ra-
ciocinio juridico no ramo de marcas e nomes comerciais é simplesmente um
preconceito econdmico mascarado pela capa da légica juridica. O pensamen-
to que alinha os interesses do autor de uma agdo de concorréncia desleal aos
interesses do mercado, e equipara os interesses do mercado com os interesses
da sociedade nio serd examinado criticamente pelas cortes e estudiosos de di-
reito até que seja reconhecido e explicitado; e, ainda, nio serd reconhecido ou
explicitado enquanto a “coisifica¢dao” dos “direitos de propriedade” esconda a
circularidade do raciocinio juridico.

3. Quanto Vale o “Valor de Mercado”?

Talvez o mais conhecido exemplo de raciocinio circular na teoria juridica
contemporinea é o que estd envolvido na determinacio judicial das tarifas
a que os concessiondrios de servicos pablicos fazem jus, conforme a Consti-
tuigdo. O que as cortes buscam fazer, em casos que requeiram uma quanti-
ficacdo da tarifa a ser paga por servicos publicos, ¢ determinar o “valor” dos
investimentos e gastos da prestadora de servigos publicos e entao fixar um
preco a ser pago pelo consumidor, de forma a garantir uma taxa de retorno
justa, segundo esse valor. Esse procedimento seria compreensivel se as cortes
referissem como “valor” o custo real ou o custo de reposi¢ao. Entretanto, por
quase quarenta anos, desde o famoso caso Smith vs. Ames, as cortes tém insis-
tido que pode ser “inconstitucional” atribuir a prestadora de servigos publi-
cos somente um retorno justo sobre i custo real ou sobre o custo de reposi¢ao
de seus bens; segundo as cortes, deve ser permitido as prestadoras um retorno
justo sobre o “valor real” de seus bens.

Qual é o valor real de tais bens? Obviamente, ¢ a capitalizagao, a taxas cor-
rentes de mercado, sobre o lucro esperado e juridicamente permitido. Num
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mercado financeiro com taxa de juros igual a seis por cento ao ano, uma
empresa que seja autorizada a lucrar seis milhoes de délares por ano serd
reconhecida como valendo cem milhées de délares; uma empresa que seja au-
torizada a lucrar 3 milhées por ano serd reconhecida como valendo cingiienta
milhées ddlares. O valor real dos bens dessa pessoa juridica, portanto, é determi-
nado em fun¢do da decisio da corte, e a decisao da corte nao pode ser baseada,
na realidade, no valor real dos bens. Tal valor é criado pela corte; anterior-
mente a decisio da corte e sem informagoes ou opinides sobre como a corte
decidird, nio temos um fato econémico. Nao ¢é, tampouco, explicitamente
um valor ético baseado na determinagio da quantia que uma pessoa juridica
deva, sob a luz dos fatos sociais e das politicas sociais, ser permitida cobrar de
seus usudrios. O raciocinio nesse campo é portanto totalmente mitico e a real
motivagao das cortes, ao chegar a dadas decisoes, estd efetivamente escondida
de todos os que realmente acreditem na teologia juridica ortodoxa.

(..0)

6. A Natureza do Non-sense Juridico

Seria tedioso prolongar esse estudo; em todos os campos do direito va-
mos encontrar o mesmo hdabito de ignorar juizos prdticos de valor e fatos
empiricos e buscar refigio em “problemas juridicos” que sempre podem ser
respondidos através do manuseio de conceitos juridicos de certas maneiras
jd aprovadas. Em todos os campos do direito ¢ provdvel que encontremos
conceitos peculiares que nio sao definidos nem em termos de fatos empiricos
nem em termos éticos, mas que sio usados para responder tanto a questoes
empiricas quanto éticas, e, portanto, funcionam como uma barreira a inves-
tigacio inteligente de fatos sociais e politicas sociais. Pessoas juridicas, direitos
de propriedade, valor de mercado e devido processo legal sao conceitos dessa
ordem. Assim como titulo, contrato, conluio, mi-fé, nexo causal e todas as
outras “palavras mdgicas” da jurisprudéncia tradicional. Argumentos juridi-
cos calgados em tais termos sio necessariamente circulares, jd que tais termos
s20, eles préprios, criagoes juridicas; tais argumentos contribuem tanto para
o nosso conhecimento quanto a descoberta do médico de Moliere: o épio faz
com que as pessoas durmam porque contém um principio “dormitivo”.

A proposicio de que o 6pio faz com que pessoas adormegam porque con-
tém um principio dormitivo ¢ cientificamente til, se “principio dormitivo”
for definido fisica ou quimicamente. De outra forma, serve apenas para obs-
truir o caminho do entendimento, sob a aparéncia de conhecimento. Assim,
da mesma forma, o raciocinio pelo qual uma certa lei é inconstitucional por-
que ela priva pessoas de propriedade sem o devido processo legal seria cien-
tificamente Gtil se “propriedade” e “devido processo legal” fossem definidos
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em termos nio-juridicos; de outra forma, tal pronunciamento simplesmente
obstrui o estudo dos fatos relevantes.

Se exemplos de raciocinio juridico acima sao tipicos, é possivel sintetizar
as premissas bdsicas da teoria juridica tradicional nos seguintes termos:

Conceitos juridicos (por exemplo, “empresas” ou “direitos de propriedade”)
sao entidades sobrenaturais que nio possuem uma existéncia verificivel, a
nao ser sob a perspectiva da fé. As Regras de Direito, que se referem a tais con-
ceitos juridicos, nio sao descri¢oes de fatos sociais empiricos (como os costu-
mes dos homens ou dos magistrados) nem tampouco proclamagdes de ideais
morais; sao, ao contrdrio, teoremas de um sistema independente. Deduz-se
dai, entdo, que um argumento juridico nao pode nunca ser refutado por
um principio moral nem por fatos empiricos. A teoria juridica, entao, como
um sistema autdénomo de conceitos juridicos, regras e argumentos, deve ser
portanto independente tanto da ética quanto das ciéncias empiricas, como
economia ou psicologia. Com efeito, ela é um ramo especial da ciéncia do
non-sense transcendental.

I — O Método Funcional

Que algo estd radicalmente errado no nosso pensamento juridico tradi-
cional foi reconhecido jé hd muito tempo. Holmes, Gray, Pound, Brooks
Adams, M.R.Cohen, T.R.Powell, Cook, Oliphant, Moore, Radin, Llewellyn,
Ynterna, Frank e outros lideres do pensamento juridico moderno nos Estados
Unidos concordam fundamentalmente em seu desrespeito pela “jurisprudén-
cia mecinica”, pela mégica juridica e por jogos de palavras. Entretanto, essa
concordincia mutua é menos aparente quando chegamos a questiao do que
fazer: como se libertar desse emaranhado? Como substituiremos a cldssica e
teolégica jurisprudéncia de conceitos por um relato realista, cientifico e ra-
cional de fatos juridicos?

Tentativas de responder a essa pergunta utilizam-se persistentemente do
termo “abordagem funcional” [functional approach]. Infelizmente, essa ex-
pressao tem freqiientemente sido usada com tao pouco significado quanto
qualquer dos conceitos juridicos mdgicos contra os quais se dirige. Muitos
dos que usam o termo “funcional” pretendem transmitir nao mais do que a
vaga conotagio que a palavra “prdtico” traz a homem “prdtico”. Além disso,
o termo “abordagem funcional” ¢ as vezes usado para designar uma forma
moderna de animismo, segundo a qual cada institui¢io social ou organismo
biolégico tem um “propésito” em sua vida, e deve ser julgada como boa ou
ruim 2 medida em que alcanga ou deixa de alcangar tais “propédsitos”. Nao
tentarei ser fiel a tais usos vagos do termo “funcional”. Usarei o termo, em
vez disso, para designar certos principios ou tendéncias que aparecem mais
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claramente na ciéncia fisica e matemdtica moderna, assim como na moderna
filosofia. E preciso notar que o problema de eliminar termos sobrenaturais,
questoes sem sentido e redefinir conceitos e questdes em termos de realida-
de verificivel nio é um problema peculiar ao Direito. E um problema que
foi enfrentado, nos Ultimos dois ou trés séculos e, mais especialmente nas
ultimas quatro ou cinco décadas, pela Filosofia, Matematica e Fisica assim
como pela Psicologia, Economia, Antropologia e, sem davida, também por
outras ciéncias. Funcionalismo, operacionalismo, pragmatismo, positivismo
légico, todos esses e muitos outros termos tém sido usados nos mais diversos
campos, com diferentes tons de significado e énfase, para designar uma certa
abordagem comum a essa tarefa genérica de redefinir conceitos e questoes
tradicionais.

Talvez ajude a esclarecer o significado da abordagem funcional no direito
se recuperarmos algumas das contribui¢ées bdsicas do método funcional na
ciéncia e filosofia modernas.

(...

1. A Erradicacao de Conceitos sem Sentido

Do lado negativo (obviamente, de extrema importidncia num movimento
de critica), a abordagem funcional representa um ataque sobre todos os dog-
mas e mecanismos que nao possam ser traduzidos em termos de experiéncia
efetiva.

(...)

2. A Reducao das Questdes sem Sentido

Tais como normalmente enunciados, “problemas” do tipo “Qual ¢ a ratio
decidendi de um caso?” ou “Qual ¢ a distingao essencial entre responsabili-
dade civil e criminal?” ou “Onde estd a Empresa?” sdo, em realidade, sem
sentido e s6 podem servir como convites a demonstracdes igualmente sem
sentido de acrobacias conceituais.

Fundamentalmente, s6 hd duas questées importantes no campo do di-
reito. Uma é: “Como os tribunais efetivamente decidem casos de um deter-
minado tipo?”. A outra é: “Como os tribunais deveriam decidir casos de um
determinado tipo?” A nio ser que um “problema juridico” possa ser reduzido
a uma dessas formas, ele nio constitui uma questao com sentido e qualquer
resposta a ele deve ser non-sense.

(...)

FGV DIREITO RIO

60



v INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO I

3. A Redefinicao de Conceitos

Apesar de o aspecto negativo [critico] do método funcional normalmente
assumir posi¢ao de destaque em controvérsias intelectuais, o valor do método
depende, no fim das contas, em suas contribui¢des positivas para o avango do
conhecimento.'

lll. Os Usos do Método Funcional no Direito

(..0)

4. A Critica Juridica

O principal servico que a abordagem funcional pode prestar, ao separar
as regras, conceitos e institui¢des juridicas dos sabores atraentes da légica
jurfdica ou metafisica, é, talvez, abrir espago para uma critica ética consciente
do Direito. Na teoria juridica tradicional, o espirito critico, quando existe,
se encontra mascarado pela camuflagem protetora do non-sense transcenden-
tal: “O Direito deve (ou ndo pode) ser assim mesmo, porque a natureza dos
contratos ou empresas assim o requer’. A abordagem funcional permite que
a ética saia de seu esconderijo. Quando reconhecemos que regras juridicas
sao simples férmulas descrevendo uniformidades das decisoes judiciais, que
os conceitos juridicos também sdo padrées ou fungdes das decisoes judiciais e
que as decisoes elas mesmas nao sao produtos de uma partenogénese' légica,
nascida de principios juridicos pré-existentes, mas sio, em vez disso, eventos
sociais com causas e conseqiiéncias sociais, entdo estaremos prontos para a
séria tarefa de avaliar o Direito e as institui¢oes juridicas em termos de algum
padrao de valores humanos.

A importancia, para a tarefa de critica juridica, da descri¢io clara e obje-
tiva do comportamento judicial, assim como de suas causa e conseqiiéncias,
estd passando a ser de uma forma geral reconhecida. O que nio ¢ tao facil-
mente reconhecida é a importincia da critica juridica para a ciéncia juridica
objetiva.

Desde o brilhante trabalho de Bentham, a ciéncia juridica descritiva nao
tem feito quase nenhum progresso em determinar as conseqiiéncias das re-
gras juridicas. Tendo em vista o progresso da pesquisa moderna sobre os ante-
cedentes e o contexto social da decisao judicial, essa falha do estudo juridico
ainda precisa ser explicada.

Talvez essa falha possa ser explicada por uma premissa herdada segundo
a qual leis e decisdes sao auto-executdveis; de que as conseqiiéncias de uma

™ [0 autor enumera a partir daqui
uma série de conceitos filoséficos e
suas redefinicdes a partir de tradicoes
criticas. N.T.]

' [Desenvolvimento de dvulos sem fe-
cundagdo. Definigao retirada de Glossa-
rio de Biotecnologia, Edigdo 2005. N.T.]
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lei ou de uma decisdo sao, portanto, claramente indicadas pela linguagem
da prépria lei ou decisao; e de que a pesquisa nos fatos é, dessa forma, um
bonus, um trabalho de supererogagao'®. E possivel que essa falha de pesquisa
seja explicada pelo destaque que o advogado ligado ao setor privado tem na
nossa educagio juridica. O advogado privado estd interessado nas causas das
decisoes judiciais, mas seu interesse nas suas conseqiiéncias provavelmente
cessard com o pagamento dos honordrios. Estou inclinado a pensar, entre-
tanto, que a falha na nossa educacio juridica nessa diregao pode ser atribu-
ida a uma dificuldade mais fundamental. A possibilidade da determinagio
das conseqiiéncias de uma determinada regra juridica parece ser uma tarefa
infinita, e é realmente uma tarefa infinita a nio ser que a encaremos com
algum critério discriminatério de que conseqiiéncias sao importantes. Um
critério de importancia pressupde um critério de valores, que é precisamente
o que os modernos pensadores das escolas ‘sociolégicas” e “realistas” de teoria
juridico nunca tiveram. O Professor Pound falou por muitos anos sobre a
“ponderagio de interesses”, mas sem nunca indicar que interesses seriam mais
importantes que outros ou como se pode elaborar um padrio de pesos para
a avalia¢do dos “interesses”. “Realistas” contemporineos tém, em geral, ou
negado absolutamente que padroes absolutos de importincia possam existir,
ou entao insistido que devemos entender profundamente os fatos como eles
sa0 antes de comecarmos a valora-los. Tal adiamento do problema dos valores
¢ equivalente ao seu repudio. Nés nunca entenderemos profundamente os
fatos como eles so e provavelmente nio faremos muito progresso no sentido
de tal entendimento a nio ser que, a0 mesmo tempo, tragamos a discussao
uma teoria critica dos valores. Nos termos de tal teoria, desejos e hdbitos es-
pecificos dos homens sdo importantes e a tarefa de pesquisar as conseqiiéncias
juridicas passa do reino da curiosidade vaga ao formato de problema: como
tais regras juridicas fortalecem ou modificam esses importantes hdbitos e sa-

tisfazem ou impedem esses importantes desejos?

A tarefa positiva da ciéncia descritiva juridica nao pode, portanto, ser in-
teiramente separada da tarefa da critica juridica. A coleta de fatos sociais sem
um critério seletivo de valores humanos produz uma selva melancélica de
estatisticas indteis. A relagdo entre a ciéncia positiva juridica e a critica juri-
dica nao é uma relagao de prioridade temporal, mas de dependéncia mutua.
A critica juridica é vazia sem a descri¢io objetiva das causas e conseqiiéncias
das decisoes juridicas. A descri¢ao juridica é cega sem a luz guia de uma teoria
de valores. E através da unido da ciéncia objetiva juridica e teoria critica de
valores sociais que nossa compreensao da importincia do Direito para a Hu-
manidade serd enriquecida. E a lealdade a essa unido de disciplinas distintas
que marcard o que é de importincia duradoura na ciéncia juridica contem-
porénea e na filosofia juridica.

' [Supererogacdo é o termo tecnico
para a classe de acdes que vao“além do
dever”. Em outras palavras, acoes dessa
espécie sao moralmente valorizadas,
mas ndo sao requeridas estritamente.
N.T]
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