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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo examinar as relagoes existentes entre a moral € a
filosofia politica, por meio da andlise da obra justica de Michael Sandel, que busca, através da
observagio de algumas teorias sobre justica, alcancar principios de justica aplicdveis em diversas
situagbes concretas, bem como compreender as relacdes entre principios morais e principios de
justica e obter a resposta mais adequada a concepgio do que ¢ justo, em sociedades caracterizadas
pelo liberalismo, aparentemente incompativel com a realizacao de justica.
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Abstract

The present study aims to examine the relationship between the moral and political
philosophy, through the analysis of the work of Michael Sandel Justice, which seeks, through
the observation of some theories about justice, achieve justice principles applicable in several
concrete situations as well as understand the relationship between moral principles and the
principles of justice and obtain the most appropriate response to the concept of what is fair,
in liberal societies hue, seemingly incompatible with the realization of justice.
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Introdugao

O liberalismo é um modelo que triunfou em nossa civilizagio, de modo que
¢ plenamente possivel sua realizacio. Entretanto, cabe indagar se o liberalismo é
compativel com a realizagdo da justiga, na medida em que prioriza a liberdade e
os direitos individuais em detrimento da busca de uma equanimidade social. Esta
¢ a questao central abordada por Michael Sandel em sua obra Justi¢a.

Na busca por respostas para tal indagacio, Sandel parte de situagoes da vida prética,
que estdo intrinsecamente ligadas 2 moral e, por conseguinte, suscitam divergéncias
dentro de nds mesmos, como individuos ou como membros de um grupo social.

Diante de tais complexidades, nio se pode dissociar a moral da filosofia
politica. Ao contrdrio, percebe-se que nio hd cisio nos dominios da moral e
da politica?, mas um entrelacamento, de modo que nio se pode mais discutir

' Doutora em Direito pela UNESA; Mestre em Direito pela UGF; Bacharel em Direito pela
UFRJ; Professora da Universidade Estcio de S4.

2 Dentro de um paradigma tradicional positivista, que se pretende superar na atualidade, a
moral é dissociada do direito e da justica, por conseguinte as questoes advindas dos problemas
de razdo prdtica sio relegadas a questoes de segundo nivel, por nao poderem ser cientificamente
analisadas, o que conduz ao problema da aplicagao judicial do direito nos tempos atuais.
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a legitimidade do préprio direito e da politica, sem quaisquer referéncias a
moral®.

A partir dos julgamentos de situagoes concretas e da andlise da celebracao
dos contratos no mercado, Sandel questiona se é possivel chegar a principios de
justica aplicdveis em todas as situacoes concretas. Do mesmo modo, observa a
formacio do raciocinio moral ¢ de como este influencia na ideia de justica. Para
responder a estes questionamentos, o autor analisa diversas teorias sobre justica
— de Immanuel Kant, no século XVIII a John Rawls, no século XX, de modo a
melhor compreender as relagoes entre principios morais e principios de justica e
obter a resposta mais adequada a concepgio do que ¢ justo.

Trés abordagens de justica

Para saber se uma sociedade ¢ justa, é necessdrio analisar como ela distribui
as coisas que valoriza, a saber — renda e riqueza, deveres e direitos, poderes e
oportunidades, cargos ¢ honrarias e como distribuir estes bens de maneira correta,
dando a cada individuo o que lhe ¢ devido.

Partindo desta afirmacio, inexoravelmente depara-se com a dificuldade de
definir o que é justo, tendo em vista as diferentes formas de se pensar sobre justica.
Diante da perspectiva sobre a qual se pensa a justica, os critérios de distribuicao
de bens entrario em desacordo.

A fim de se obter a resposta mais adequada 3 concepgio do que ¢ justo,
Sandel realiza trés abordagens de justica: a abordagem utilitarista, que leva em

consideragio a maximizagio do bem-estar da sociedade; a abordagem libertdria
que liga a justiga 2 liberdade e ao respeito aos direitos individuais e a abordagem
que associa a justi¢a a vircude e a uma vida boa, explorando de maneira critica os
pontos fortes e fracos das trés maneiras de se pensar a justica, a fim de se chegar a
uma concepgio mais adequada para o contexto hodierno.

Abordagem utilitarista

Jeremy Bentham (1734-1832), considerado o maior precursor do
utilitarismo, refutava a ideia de direitos naturais, por nao ser possivel provar
historicamente a existéncia de um contrato social; segundo, porque, mesmo
provando-se a realidade do contrato, subsiste a pergunta sobre por que os homens
estdo obrigados a cumprir compromissos em geral. Em sua opinido, a Unica
resposta possivel reside nas vantagens que o contrato proporciona a sociedade.

Diante da 6ptica utilitarista de Bentham, a obediéncia ao Estado justifica-se
na medida em que contribui mais para a felicidade geral do que a desobediéncia.
Neste sentido, sua concepgio possui como pilar a maximizacio da utilidade,
definida como qualquer coisa que produza prazer ou felicidade ¢ que evite a

Cf. DUARTE, Ecio Oto Ramos/POZZOLO, Susanna — Neoconstitucionalismo e positivismo
Juridico. As faces da teoria do direito em tempos de interpretacio moral da Constituicdo. Sio
Paulo: Landy Editora, 2006.

3 MAIA, Antonio Cavalcanti. Direitos humanos e a teoria do discurso do direito e da democracia.
In: MELLO, Celso de Albuquerque; TORRES, Ricardo Lobo Arquivos de direitos humanos.
V. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 3-80.
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dor ou o sofrimento. A felicidade geral, ou o interesse da comunidade, deve ser
entendida como o resultado da soma do bem comum e das dores dos individuos,
como num cilculo hedonistico.

No esteio deste raciocinio simplista, acoisa certaafazeré aquela que maximizard
a utilidade, ressaltando a ideia de que todos sao governados pelos sentimentos de
prazer e dor, e portanto, os conceitos de certo ou errado deles advém.

Para Bentham, todos os argumentos morais devem se fundamentar na ideia
de maximizacio da felicidade. Ainda que se acredite em alguns deveres e direitos
absolutos e categéricos, nio haveria base para defendé-los, exceto se respeitd-los
maximizasse a felicidade humana.

No tocante as divergéncias morais que eventualmente se colocassem, estas
na realidade equivaleriam a discordancias referentes a aplicagdo do principio
utilitarista da maximizagao do prazer e da minimizagao da dor. Neste contexto,
o principio da utilidade constitufa uma ciéncia da moral, servindo de base para
reformas politicas e sociais, a exemplo da ideia do Panopticon, da criagio de um
reformatério autofinancidvel para mendigos e da distribuicao dos quartos* nas
prisoes-oficinas; projetos que supostamente tinham por objetivo promover o
bem-estar geral, resolvendo problemas que afetam a felicidade social.

Diante das caracteristicas utilitaristas, algumas criticas podem ser
formuladas. Ao examinar-se o projeto utilitarista, infere-se que este ¢ incompativel
com os direitos individuais fundamentais, uma vez que, por esta perspectiva, os
individuos somente possuem importincia enquanto as preferéncias de cada um
forem consideradas em conjunto na sociedade.

Considerando que, de acordo com a légica utilitarista a moral consiste em g

pesar custos e beneficios visando a felicidade da populagio, qualquer medida que
inflinja dor intensa a um individuo com o desiderato de evitar sofrimento em
grande escala seria moralmente aceitdvel, a exemplo da tortura permitida pelo
USA Patrioctic Act’, de 26 de outubro de 2001, em reagdo aos ataques de 11 de
setembro. Neste sentido, destaca Sandel:

“O argumento em favor da tortura nesse caso comega com o cilculo
utilitarista. A tortura inflinge dor ao suspeito, reduzindo muito sua felicidade
ou utilidade. Mas milhares de inocentes morrerio se a bomba explodir.”

#Um dos projetos de Bentham para tornar a lei penal mais eficiente foi o Panopticon, um presidio
com a torre central de inspecao que permitia ao supervisor observar os detentos sem que eles o
vissem, sugerindo que ele fosse dirigido por um empresério, que administraria a prisao em troca
dos lucros dos trabalhos dos detentos, que trabalhariam 16 horas por dia. O plano de reformatdrio
autofinanciado para mendigos buscava, dentro da ética udilitarista, promover a felicidade geral
da comunidade, j4 que sua presenca nas ruas causava sentimento de dor ou até mesmo de
repulsa, caso contrdrio, o sofrimento do publico seria maior do que a infelicidade dos mendigos
internados. A distribuicdo de quartos nas prisoes-oficina deveria minimizar o desconforto dos
detentos com seus companheiros de cela, de modo que perto de cada grupo de comportamento
inconveniente deveria ser colocado um grupo nio suscetivel aquele comportamento.

Entre as medidas impostas pelo controverso USA Patrioctic Act estavam a invasao de lares,
espionagem de cidadaos, interrogacoes e torturas de possiveis suspeitos de espionagem ou
terrorismo, sem direito a defesa ou julgamento

¢ SANDEL, Michael. JUSTICA: o que é fazer a coisa certa. Sio Paulo: Civilizagao Brasileira.

2012, p. 52
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Assim, como o exemplo da tortura, diversas outras situagbes em que
os interesses da comunidade sio priorizados em detrimento da dignidade do
individuo poderiam ser abordados e, de acordo com o olhar utilitarista, tais
medidas somente seriam refutadas do ponto de vista pratico se a medida imposta
nao resultar em utilidade coletiva. Desta maneira, a despeito da imposicio da
violagdo, se o beneficio coletivo nio for alcancado, nao haverd utilidade, o que
nao justificard a medida, o que reflece também uma auséncia de preocupagio
com as normas fundamentais de respeito ¢ valorizagio do ser humano. Por tais
razes, constata-se que a empresa utilitarista ¢ incompativel com o paradigma que
exsurgiu com o Estado Democrdtico de Direito forjado p6s-45.

Abordagem libertdria

O cerne das teorias liberais situa-se no respeito aos direitos individuais,
embora discordem sobre quais direitos sio considerados os mais importantes. No
que concerne a concepgao de justica, destacam-se os tedricos da equanimidade, os
quais defendem diretrizes que corrijam as distorgoes sociais causadas pelo sistema,
garantindo a todos igualdade de oportunidades e os adeptos da escola do /zissez-
faire — os chamados libertdrios — que acreditam que a justia, em sintese, consiste
em respeitar o livre mercado e as escolhas feitas por pessoas capazes.

Deacordo com a teorialibertdria, somente o Estado minimo que faga cumprir
contratos, que proteja a propriedade ¢ zele pela paz, sem qualquer interferéncia na
economia e na ordem social, ¢ moralmente justificivel. Os argumentos libertérios
pautam-se no repudio ao paternalismo estatal e as leis que protegem as pessoas de
si mesmas, uma vez que ndo tém o direito de ditar a que riscos os individuos —
livres e iguais — podem submeter seu corpo e sua vida.

Os libertdrios refutam ainda o uso da coercitividade da lei para impor as
convicgoes morais da maioria, além de serem contra a redistribuicao de rendas e
riquezas imposta pela lei, o que reflete violagio da liberdade individual e constitui
até mesmo uma forma de roubo, conforme registra Sandel:

“O Estado nio tem mais direito de forcar o contribuinte abastado a apoiar
os programas sociais para o pobre do que um ladrio benevolente de roubar
o dinheiro do rico para distribui-lo entre desfavorecidos™

Neste sentido, de acordo com a reivindicacio libertdria, o individuo é o
tnico dono de si mesmo e de seu trabalho. Por esta razio, deve ter direito aos
seus frutos. Na medida em que o Estado impoe taxagoes a renda do individuo
torna-se parcialmente proprietdria do trabalho dele e de seus frutos e, nesta linha
de raciocinio, verifica-se uma sequéncia légica entre taxagio, trabalho forcado e
escraviddo, uma vez que o Estado se apossa do que o individuo recebe, se apossa
da sua forca de trabalho e lhe nega a posse de si mesmo.

Constata-se, deste modo, que, para a teoria libertdria, a necessidade alheia nao ¢
superior ao direito fundamental de realizar o que bem entender, o que traduz uma visio
que também nio se coaduna com uma interpretagio de um ordenamento juridico
construido para tender as necessidades de um mundo que emergiu apés a Segunda
Guerra Mundial, fundamentado em um paradigma de matiz ético-filoséfica.

7 CE SANDEL, Michael. Op. cit., p. 80.
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Assim, como na perspectiva utilitarista, podem ser formuladas algumas
objecoes sobre a teoria libertdria. Diante de seus postulados, indaga-se se de fato os
individuos, por serem aparentemente livres e iguais, podem fazer o que quiserem,
sem que o Estado imponha qualquer rede de seguranca a sociedade.

Analisando-se pelo prisma de que o individuo é proprietdrio de si
mesmo, refutando-se qualquer dirigismo estatal, colocam-se em xeque questoes
controversas envolvendo a moral, o suicidio assistido, o canibalismo consentido e
a precificagdo em geral de relagées, virtudes, bens e direitos, que moralmente estao
acima de cdlculos desta natureza, tal qual a venda de érgios.

Uma vez admitidas tais préticas, fundamentadas no principio da autonomia
da vontade e no principio da isonomia, estar-se-ia celebrando tdo completamente
o consentimento a ponto de permitir a instrumentalidade do individuo, o que
importaria na prépria violagio da dignidade humana.

Abordagem baseada na virtude/vida boa

A concepeio de justica associada a virtude e a uma vida boa remonta ao
pensamento de Aristoteles, cujas concepedes centrais sio que a justica ¢ teleoldgica,
ou seja, para se definir os direitos é necessdrio identificar o #8los — finalidade da
prética social em questao, e que a justica ¢ honorifica, pois compreender o télos de
uma prética importa em discutir as virtudes que deve compensar.

Diferentemente das teorias modernas da justica que procuram superar as
questoes de equidade e direitos das discussoes sobre honra e virtudes, com o fito
de evitar intolerincias e embates ideoldgicos, Aristdteles preconiza que os debates
sobre a justica estdo umbilicalmente ligados as discussoes sobre honra e sobre a
virtude de uma vida boa. No tocante 4 sua concepgao de virtude, esta é concebida
como uma virtude de cunho moral. Portanto, ao se praticar um comportamento
virtuoso, estar-se-4 agindo dentro dos preceitos de virtude.

Todavia, a virtude moral aqui nao significa atuar de acordo com uma regra, uma
vez que esta pode ser conhecida, mas nao se sabe o momento e a situagio de aplicé-la.
Diferentemente, a virtude moral requer o julgamento de um conhecimento cunhado
de “sabedoria prética’, que se associa & maneira de reconhecer as particularidades de
cada circunstincia, o que proporcionaria deliberar corretamente sobre o que é bom
para si mesmo e para os setes humanos em geral.

Para a filosofia politica de Aristételes, justica é dar o que as pessoas merecem,
dando a cada um o que ¢ devido, segundo as virtudes relevantes em cada caso.
Infere-se assim que a concepgio de justica aqui é meritocrdtica e por que nio dizer
discriminatéria, tendo em vista que as coisas serdo atribuidas aos individuos de
acordo com a exceléncia relevante.

De acordo com a visio aristotélica, a justica equitativa permite dar a
cada um o que lhe é devido, levando-se em consideragdo: seus dotes naturais,
sua dignidade, as func¢oes que desempenha e o grau hierdrquico que ocupa na
sociedade. A comunidade politica existe em parte para honrar e compensar a
virtude civica, reconhecendo publicamente o mérito daqueles que demonstram
exceléncia, conforme abordado na Etica a Nicémaco:
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“Uma das espécies de justica em sentido estrito e do que ¢ justo na acepgio
que lhe corresponde, ¢ a que se manifesta na distribuicio de funcoes
elevadas de governo, ou de dinheiro, ou das outras coisas que devem ser
divididas entre os cidadaos que compartilham dos beneficios outorgados
pela constituigio da cidade, pois em tais coisas uma pessoa pode ter
participacdo desigual ou igual & de outra pessoa.”

Neste aspecto, corrobora-se a critica de Rawls 2 realizagao da justica segundo
a meritocracia, uma vez que a nogio de mérito ¢ porosa e varidvel, pois hd fatores
arbitrdrios do ponto de vista moral, cujos créditos nao podemos reivindicar. Segundo
Rawls, as virtudes e habilidades consideradas relevantes dependem das qualidades as
quais as sociedades em uma determinada época conferem maior valor’.

Deste modo, Rawls conclui que a concep¢ao meritocrdtica de justica ¢ falha,
tendo em vista que fundamenta a distribui¢io de direitos em fatores moralmente
arbitrdrios, tal qual a concepgao libertdria, e registra:

“Uma vez que somos influenciados tanto pelas contingéncias sociais quanto
pelas oportunidades naturais na determinacio da distribuicio de direitos,
poderemos ser prejudicados pela influéncia de uma ou de outra. Do ponto
de vista moral, ambas parecem igualmente arbitrdrias.'®”

Apesar das criticas de Rawls a concepgio de justica baseada na virtude,
observa—se que as discussoes sobre direitos e justica nesta perspectiva estio
invariavelmente ligadas & discussdo sobre o propédsito das institui¢oes e sobre
as virtudes que valorizam e compensam''. Assim, a medida de afericio de
justica ¢ a identificagio do #élos e da(s) virtude(s) que deve(m) ser honrada(s)
e compensada(s), perspectiva que pode ser utilizada para afericio de outras
situacoes fdticas permeadas por discussdes morais, a exemplo das agoes
afirmativas em Universidades.

O papel dos mercados e os ideais de justica

O “Livre” mercado e a equidade

O livre mercado é uma caracteristica de Estados liberais e fundamenta-se
sobre a tradi¢do individualista do respeito a liberdade e 2 autonomia da vontade. Tal

8 ARISTOTELES. Etica & Nicémaco. Sio Paulo: Nova Cultural, 1996, p- 199.

? RAWLS, John. Téoria da justi¢a. Lisboa: Presenca, 1993.

107bid, se¢ao 12.

! Sandel destaca o Caso Casey Martin como exemplo da aplicagio da concepgao de justica de Aristdteles
pela Suprema Corte norte-americana. Casey Martin, um golfista com dificuldades congénitas de
locomogio, processou a Associagio de Golfistas Profissionais por ter negado o seu pedido de usar um
carrinho de golfe no torneio da associagio. O caso levou a um debate na Justica sobre o propésito
do golfe e se a capacidade de um jogador de “percorter o circuito” era essencial para o jogo. A corte
decidiu que permitir que Martin utilizasse um carrinho para compensar suas deficiéncias nao alteraria
os fundamentos do jogo, uma vez que ndo possui outro objetivo sendo divertir.
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concepcio parte da ideia de que todos sdo livres e iguais, ainda que formalmente,
para desenvolverem-se no seio das sociedades, cabendo ao Estado nio intervir na
ordem econdmica e social, exceto para salvaguardar as liberdades individuais e
para compatibilizd-las ao convivio social'?.

O livre mercado traz certos dilemas que suscitam conflitos no campo da
politica e da moral simultaneamente, em especial no que toca a comercializacio
de direitos, bens e relagbes que, moralmente, transcendem o poder do dinheiro
e as proprias leis do mercado. A defesa de um livre mercado baseia-se em duas
perspectivas, quais sejam, bem-estar, defendida pelos utilitaristas e liberdade sem
restrigoes, argumentada pela légica dos libertdrios.

Diante do olhar utilitarista, o respeito ao livie mercado representa o bem-
estar geral, pois a celebragio de contratos e acordos feitos por individuos livres
propicia a circulacio de riquezas nas sociedades, o que maximiza o bem-estar e
conduz A felicidade geral.

Para os adeptos da concep¢io libertdria, a defesa dos livres mercados ¢
essencial, uma vez que ao se permitir a realizacdo de trocas voluntdrias entre as
pessoas, estar-se-ia respeitando a liberdade individual, propiciando uma verdadeira
emancipacio das pessoas na sociedade. Por este entendimento, qualquer Estado
que realize interven¢des no mercado é moralmente inaceitdvel.

Observando-se os argumentos utilitaristas e libertdrios, constata-se que, a
despeito de suas diferencas ideoldgicas, hd um ponto de convergéncia, qual seja,
a ideia de que os individuos sio livres e iguais. Entretanto, é cedi¢o que nio hd g
uma sociedade perfeitamente igualitdria, tendo em vista que o sistema capitalista *
por si s6 ¢ essencialmente produtor de desigualdades, o que constitui uma de suas
caracteristicas.

Do mesmo modo, questiona-se até que ponto os individuos sio realmente
livres para celebrar acordos em sociedades marcadas por desigualdades. Cabe
indagar ai em qual medida o consentimento estd sujeito a fatores arbitrdrios
que interfiram nas escolhas individuais, reduzindo a autonomia da vontade na
formacio de contratos.

Considerando o contexto de desigualdades sociais presentes em sociedades
capitalistas, os fatores arbitrdrios sio representados pela inequidade da
discriminagdo de classe e pelo risco de coergio que pairam sobre as pessoas no
mercado®.

12 Esta concepgio ¢ caracteristica do cldssico Estado Liberal formulado no século XVIII. Em
que pese o desenvolvimento do Liberalismo ao longo dos séculos, com o fito de adequi-lo ao
contexto de cada época, cabe destacar que a tradi¢ao individualista do respeito a liberdade ¢ a
autonomia da vontade constitui uma caracteristica perene deste tipo de Estado, a despeito de
viscerais modificagdes que ocorreram no sistema capitalista de produgio.

3 Como um dos muitos casos exemplificados por Sandel, destaca-se o alistamento militar
facultativo, no qual, a partir de dados concretos baseados na situagao escolar e econdémica dos
voluntdrios, verifica-se que muitas pessoas acabam servindo o exército voluntdrio por falta de
alternativas no mercado de trabalho, o que se contrapoe 4 ideia do livre consentimento para
realizagio de escolhas na sociedade




nmRevendo a justica em Sandel: algumas reflexdes sobre o liberalismo e as possibilidades de realizagio da justiga nm

Analisando-se a légica do liberalismo, infere-se que todos sao juridicamente
iguais, todavia, nio sio asseguradas condicoes para que os individuos possam
usufruir da liberdade politica e da igualdade civil. Sem que haja oportunidades
relativamente iguais entre as pessoas, a liberdade ¢ ficticia e a igualdade ¢ ilusdria,
ou seja, trata-se tdo-somente de uma igualdade formal, nio substantiva.

Diante deste quadro, pode-se afirmar que muitas vezes os acordos nio
resultam diretamente do livre consentimento, mas de necessidades e pressoes
financeiras, e no caso especial dos contratos de prestagao de servico, das limitagoes e
de faltas de oportunidades no mercado de trabalho. Neste sentido, argui Sandel:

“O risco de coercio paira sempre sobre as escolhas feitas no mercado de
trabalho. Qual seria o grau de paridade necessdrio para garantir que as
escolhas do mercado fossem livres, em vez de coercitivas? Até que ponto as
desigualdades nas condicoes de uma sociedade prejudicam a equidade das
instituicoes sociais? Em quais condi¢coes o mercado ¢ realmente livre?'®”

Para responder a estas indagacoes, tomando-se por base as sociedades que
apresentam desigualdades substanciais, evidencia-se que as escolhas nao sio
totalmente livres, uma vez que todos nio tiveram acesso as mesmas oportunidades.
Estas constatagoes repercutem, por conseguinte, na consideragio de que o mercado
nao ¢ livre, tampouco os individuos sdo iguais e livres em suas escolhas.

Assim, uma vez constatado que o mercado é por si sé produtor de
desigualdades, que por sua vez interferem nas escolhas individuais, mitiga-se a
ideia de que nio deve haver qualquer rede de seguranca estatal a reguld-lo, com
vistas a propiciar condi¢des mais igualitdrias de participacio na heranca social.

Ademais, observando-se sob o ponto de vista das teorias liberais de justica,
constata-se que a justi¢a constitui uma questdo de escolha, pois atribuir direitos
implica em deixar que as pessoas escolham papéis que desempenhario livremente
na sociedade.

Neste sentido, considerando que, para a teoria politica liberal, a nogao de
justica associa-se ao direito de os individuos escolherem por conta prépria seus
papéis, corrobora-se o entendimento de que o suposto livre mercado nio ¢ justo,
uma vez que o préprio consentimento nio ¢ fruto de escolhas individuais, mas
comprometido pelas iniquidades sociais produzidas pelo sistema, o que nio se
coaduna com esta perspectiva de justica.

Justica e moralidade dos contratos

A tradicao da Teoria do contrato social, desenvolvida por Locke, Rousseau e
Kant, grosso modo, afirma que os principios da justica sio objeto de um acordo
original. Pessoas escolhem juntas os principios que assinalam os direitos bdsicos e
os caminhos que determinam a divisao dos beneficios sociais.

¥ SANDEL, Michael. Justica. Sio Paulo: Civilizagao Brasileira, p. 109.



Ana Paula Teixeira Delgado

John Locke fundamenta a teoria do contrato social no consentimento
tdcito. De acordo com sua concepgao, todo aquele que goza dos beneficios de um
governo consente implicitamente em obedecer a lei. No entanto, para Sandel®,
o consentimento técito ¢ uma forma muito branda de consentimento, que nao
justificaria qualquer relagdo entre a ratificacio da Constitui¢o e a obediéncia
aos atos governamentais. Nao necessariamente as pessoas obedecem 2 lei, porque
consentiram implicitamente em fazé-lo.

Por outro lado, Kant recorre ao consentimento hipotético para fundamentar
a teoria do contrato social. Por este entendimento, uma lei seria justa quando
obtivesse a aquiescéncia da populacio. Todavia, pode ser formulada uma objegao
a formulagao de contrato social de Kant, pois um acordo hipotético nao poderia
desempenhar o papel moral de um acordo real.

O comunitarista John Rawls, assim como os contratualistas que o
precederam, entende que o acordo original é apenas hipotético. Sua validade
nao depende de termos que realmente foram firmados, mas da ideia de que
os membros do acordo teriam firmado sob os requisitos de uma condigio
hipotética.

O filésofo politico americano argumenta que a maneira pela qual se entende
a justica estd relacionada aos principios que se concordaria em uma situagdo
inicial de equidade. Portanto, para Rawls, o acordo hipotético é celebrado em
uma posi¢ao original de equidade.

Neste raciocinio, o que existe na posicio original ¢ antes de tudo umag
escolha, um acordo entre partes de aquilo que elas consideram ser os principios
da justica. Os principios sdo justos em virtude de terem sido escolhidos por
pessoas que renunciam a seus interesses e paixdes, o que ele denomina de “véu da
ignorancia’.

No entanto, tais acordos ignoram as diferencas entre as pessoas que os
firmam e sem considerar a pluralidade, contratos nos quais estao os principios da
justica nio sdo possiveis nem necessdrios. Somente em funcao das diferencas é que
se torna necessirio buscar a justica.

Assim, o segredo da posic¢io original nio é o que os envolvidos no
contrato fazem, mas o que eles percebem e consideram; o que importa nio é
o que eles escolhem ou decidem, mas o que eles veem ou descobrem, o que
faz da posicéo original ndo um acordo entre todos, mas a descoberta de seres
subjetivos, exatamente o que se esconde atrds do “véu da ignorancia’.

Sandel critica a formulagio de Rawls por entender que o contrato
social ¢ duplamente hipotético, uma vez que s imagina um evento que
nunca aconteceu envolvendo pessoas que nunca existiram: “Além deste tipo
de contrato nunca ter existido, as pessoas que tomam parte nele tampouco
jamais existiram realmente, em funcio da “amnésia necessdria ao véu da
ignorancia'®”.

5 Tbid, p. 177
6 id, ibid, p. 105.
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As teorias do contrato apresentadas nio podem justificar o status que ocupam
os principios da justica, o que faz do contratualismo uma imoralidade. Para o
professor de Harvard, o problema da justica na celebragio de um contrato pode
ser discutido partindo de duas indagagoes: O que as partes realmente firmaram no
contrato? E, este modelo ¢ realmente justo?

Estas perguntas sugerem a possibilidade de se refletir sobre a moralidade
do contrato em termos de duas ideias relacionadas: a ideia de autonomia, que
faz do contrato um ato da vontade, baseado no livre consentimento, e a ideia da
reciprocidade, que faz do contrato um instrumento de mutuo beneficio.

Contudo, a autonomia, como abordado anteriormente, ¢ mitigada por
fatores arbitrarios, presentes em sociedades desiguais e a reciprocidade é maculada
por conveniéncias e circunstancias econdmicas e sociais, 0 que revela o fato de os
contratos nao possuirem uma autosuficiéncia moral.

O consentimento e a reciprocidade nao sio assim condi¢oes paraa moralidade
do contrato, tampouco garantem equidade aos acordos. A autonomia da vontade
tende a ser suscetivel a fatores exdgenos de ordem econdmica, representados pelas
limitagoes do mercado e pelas necessidades de ordem financeira.

Neste contexto, os acordos nio sio tio voluntdrios como se possam
parecer. A medida que, em sociedades marcadas pelas desigualdades sociais e
pela discriminacao de classe, contratos sio celebrados por pressoes econdmicas, a
autonomia da vontade transforma-se em coer¢do implicita, prejudicando a prépria

nogio de equidade das instituicoes sociais baseada na escolha individual.

As reflexées anteriores conduzem ao questionamento sobre a moralidade
de contratos celebrados por pressodes financeiras, nos quais sdo negociados bens
e virtudes que, em tese, transcendem as leis do mercado, o que aparentemente é
incompativel com a concepgao de justica.

A chegada do mercado e do pensamento centrado nele a aspectos da vida
tradicionalmente governados por outras normas constitui fato atual e relevante da
era atual. Negociar atividades humanas de natureza tdo elevada'” como se fossem
objeto de lucro ou instrumento de uso coloca em xeque, ainda que realizados sob
risco de coer¢ao econdmica, a moralidade e até mesmo a validade dos contratos',
que poderiam ser anulados, por objetificarem seres humanos, desprovendo-lhes

de dignidade.

17 Sandel destaca atividades humanas dispares que sdo objeto de negociagao contratual, tais
como esterilizagio remunerada, terceirizagio da gravidez, barriga de aluguel, servir de cobaia
humana em testes de laboratério, combater na Somdlia e no Afeganistdo num contingente
militar privado, contrato de aluguel de amigos, leilio de admissiao em colégios, pedidos de
desculpa e comercializagio de sangue, dentre outros casos inusitados Cf. SANDEL, Michael.
O que o dinheiro nio compra. Sao Paulo: Civilizagio Braziliense, 2012.

18 “Com relagao a validade dos contratos, Sandel destaca o caso “Baby M” referente a gravidez
de aluguel. Segundo decisio da Suprema Corte norte-americana o contrato de barriga de
aluguel foi declarado invélido no referido caso por configurar comércio ilegal de criangas,
independentemente da voluntariedade e até mesmo de uma possivel vulnerabilidade
contratual, jd que seu objeto situa-se fora do comércio. Cf. SANDEL, Michael. Justi¢a. Sio
Paulo: Civilizagio Brasileira, 2012, p. 122.
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O ponto principal deste argumento ¢ a nogio de que mercadorias pertencem
a categorias diferentes e avalid-las da mesma forma, como se fossem instrumento
de lucro ou objeto de uso representa a degradagio do ser humano.

Neste sentido, é imperioso destacar a concepgao de Kant, maior defensor desta
nogio. Kant repudia a abordagem utilitarista e a abordagem baseada na valorizagao
da justica e da vida boa, pois estas nio respeitariam a liberdade humana. Kant é um
defensor do liberalismo, associando em especial, justica ¢ moralidade a liberdade.

Aqui, a liberdade transcende a liberdade de mercado, por esta envolver a
satisfacdo de desejos que nio escolhemos, os quais se situam fora do dominio
da razdo. Na perspectiva kantiana, agir liviemente ¢ escolher o fim em si, a qual
somente os seres humanos podem fazer. Em contrapartida, agir em busca da
satisfacdo do desejo importa em agir como escravo dos préprios apetites.

Por ser dotado de racionalidade, o ser humano é autbnomo. A capacidade de
raciocinar estd intimamente ligada a capacidade de ser livre, e estas capacidades,
simultaneamente, tornam o ser humano tnico e o distinguem dos outros seres.
Considerando que o ser humano é dotado de racionalidade e autonomia, deve ser
tratado com dignidade e respeito.

Por esta perspectiva, ¢ preciso registrar a diferenca entre pessoas — merecedoras
de respeito — e objetos — para uso, como distingao fundamental na moralidade
dos contratos. Diante deste raciocinio, infere-se que é moralmente errado tratar
determinadas atividades — que se situam fora do poder do dinheiro — e pessoas
e como meros objetos. Instrumentalizd-las importa em serem tratadas como um
fim além de si mesmas, o que ¢ incompativel com a dignidade humana kantiana. g

Diante de todos estes argumentos, a no¢o de justica decorrente do principio
libertdrio da posse em si mesmo e da autonomia da vontade para celebragio de
acordos em sociedade, independentemente da natureza de seu objeto, nao pode ser
aceita, caso contrério, seres humanos poderiam ser tratados como meros produtos
para serem vendidos, desprovidos de seus valores intrinsecos, o que representa
o préprio esgotamento do projeto iluminista de sociedade ¢ a ruptura com as
tendéncias racionalistas da modernidade.

Conclusao

O liberalismo representa o triunfo do individualismo e conduz a concepcio
de um sujeito anterior aos seus fins e do direito anterior ao bem, de forma que
se torna um desafio neste cendrio a construgio de condigoes de possibilidade da
realizacdo de justica.

A fim de construir-se uma teoria da justica mais adequada ao contexto de
complexidades atuais, foram realizadas algumas abordagens da justica, a udilitarista,
que baseia direitos em cédlculos sobre o que se produzird maior felicidade; a libertdria
que liga a justica & liberdade incondicional e repudia qualquer intervengio estatal
e a concepeao de justica ligada a ideia de virtude e de uma vida boa, baseada nos
propdsitos e nas virtudes que se devem honrar e compensar, destacando-se os pontos
fracos de cada uma destas abordagens que pretendem alcancar o ideal de justica.
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Em sociedades liberais, nas quais o contrato é o principal instrumento de
circulagao de riquezas, questiona-se se este modelo é realmente justo. Uma vez
constatado que o mercado ¢ por si sé produtor de desigualdades, que por sua
vez interferem nas escolhas individuais, mitiga-se a ideia de que nao deve haver
qualquer rede de seguranca estatal a reguld-lo, com vistas a propiciar condigoes
mais igualitdrias de participacio na heranca social.

Do mesmo modo, infere-se que o consentimento e a reciprocidade nio
sdo condigoes para a moralidade do contrato, tampouco garantem equidade aos
acordos, uma vez que a autonomia da vontade tende a ser suscetivel a fatores
ex6genos de ordem econdmica, representados pelas limitagoes do mercado e pelas
necessidades de ordem financeira.

A reflexdo anterior conduz também ao entendimento que a celebracio
de acordos em sociedade, que tenham por objeto negociar atividades humanas
de natureza eclevada nio podem ser moralmente aceitdveis e, por conseguinte,
nao serdo vilidos, pois instrumentalizam individuos, negando-lhes respeito e
dignidade, contrariando o projeto iluminista da modernidade.

A moral, outrora cindida da nogio de direito e de justica pelo positivismo,
atualmente cede lugar as exigéncias de um direito moralizado, impregnado por
valores éticos e morais; ndo com a finalidade corretiva, mas pelo fato de o préprio
direito ter se autonomizado com o advento do paradigma surgido na segunda
metade do século passado.

200 Nio se podem dissociar as questdes morais do ideal de justica. A formacao
dos individuos ¢ forjada com base em certas experiéncias morais, em certas
obrigagoes socialmente reconhecidas (como a solidariedade, por exemplo) e isso
exige que sejam reconhecidas certas finalidades que somente a pluralidade pode
conservar e, assim, possibilitar a realizagao da justica.
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