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RESUMO

No presente artigo parte-se do pressuposto que a teotria
constitucional sobre direitos fundamentais deve ser
construida visando-se atingir a finalidade das normas-
principios. Neste contexto, a doutrina ndo pode
prescindir da analise empirica dos resultados obtidos no
tecido social para tomada de conclusoes. Utilizando-se da
Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy como
marco téorico, bem como do instrumental analitico da
Behavioral Law and Economics, tenciona-se demonstrar
os efeitos praticos das teorias da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais através do cruzamento de dados do
Coeficiente Gini com os indices de liberalismo do Heritage
Foundation. Estes indices sdo os mais utilizados para se
verificar a desigualdade social e a interferéncia do Estado
nas relagdes privadas. Ao final filia-se a teoria que se
mostrou mais eficiente.
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ABSTRACT

This article assumes that the constitutional theory of fundamental
rights must be built in order to achieve the purpose of the norms-
principles. In this context, the doctrine cannot do withont empirical
analysis of the results obtained in the social fabric in order to reach
conclusions. Using Robert Alexy's Theory of Fundamental Rights
as a theoretical framework, as well as the analytical fools of
Bebavioral Law and Economics, we intend to demonstrate the
practical effects of the theories of the horizontal effectiveness of
Sfundamental rights through the crossing of data from the Gini
Coefficient with the Heritage Foundation's liberalism indexes.
These indices are the most used to verify social inequality and State
interference in private relations. In the end, be joined the theory that
proved to be more efficient.
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1. Introducao

a Na sua génese, os direitos fundamentais foram concebidos como direito de defesa do

particular em face do Estado. As raizes historicas fazem com que sua exegese esteja

relacionada a ideia de que o destinatario da norma é o Poder Puablico nas relagdes com os
particulares.

Os direitos fundamentais sao entendidos (ndo imune a criticas) como positivagao dos
direitos humanos®, dotados de natureza principiolégica, por conseguinte, como mandamentos de
otimizagao, isto ¢, devem ser implementados na maior medida possivel a mercé das possibilidades
faticas e juridicas.

Nessa senda, as grandes declarag¢oes de direitos humanos sio consideradas precursoras dos
direitos fundamentais. Virgilio Afonso da Silva* comenta que na Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidadiao de 1789 ¢ possivel identificar, artigo por artigo, uma reagdao aos abusos
cometidos pelo Ancién Regime, visto que a ideia central da Revolucao Francesa (e da propria
declaragdo) é a superacdo de um regime absolutista. Esta passagem bem ilustra que a carga genética
dos direitos fundamentais possui forte vinculagio com a defesa do individuo perante poderes
estatais.

Acontece que esta visio evoluiu em razao da defesa dos direitos individuais passar a se
dirigir nao somente as agoes abusivas do Poder Puablico, mas também as suas omissoes. Este
empoderamento dos particulares se relaciona aos direitos de cunho socioeconoémicos. Neste
contexto, o Estado Liberal cedeu espagco ao Estado Social de Direitos. Em nova evolucao se
percebeu que seria necessaria protecao contra abusos ou omissdes nao somente em relagao com o
Poder Publico, mas também nas relagées privadas. Ou seja, duas novas esferas de prote¢ao se poem
agora: contra omissoes do poder publico e contra agdes e omissoes abusivas de outros particulares.

Ingo Sarlet’ contextualiza que, desde entdo, numerosos doutrinadores tém se ocupado em
fundamentar a vinculac¢ao dos direitos fundamentais a relagoes privadas, sob a premissa de que eles
implicam, algumas vezes, nao s6 em um 7on facere estatal, mas em uma conduta ativa para que possa
promover e proteger o bem da vida juridicamente tutelado.

Os direitos fundamentais mais fortemente vinculados ao Estado Social Democratico sao
catalogados na chamada segunda geracdo (ou dimensao) e possuem carater prestacional (via de
regra) por parte do Estado. Seu desiderato é propiciar ao individuo o desenvolvimento de suas
potencialidades para que, dotado de condigbes materiais, exerga as liberdades individuais (primeira
dimensao). Desta forma, de maneira simultanea, entende-se que desigualdade social ¢ fator
excludente do exercicio de direitos humanos e realca a necessidade de reduzi-la,

Virgilio Afonso da Silva relata que a materialidade é indispensavel para que o individuo
possa exercer as liberdades classicas, ou seja, sem desenvolvimento nio ha como a primeira
dimensao dos direitos fundamentais ser efetivada:

3 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. 42 ed. ver. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015. P. 41

4 SILVA, Virgilio Afonso da. “A evolugdo dos direitos fundamentais”. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais,
v. 6, 2005, p. 545-546.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. “Direitos fundamentais e direito privado: algumas considera¢des em torno da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais”. Revista do Direito do Consumidor. S&o Paulo, v. 36, p.54-104, out-dez, 2000, p. 7.
(Versdo eletronica disponivel na base de dados RT On-line)
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Esses novos direitos, chamados de direitos sociais e econoémicos, e que sdo
considerados como a segunda geracio dos direitos fundamentais, surgem,
contudo, nao s6 em decorréncia de uma maior participacdo dos cidaddos nas
decisdes politicas, mas, sobretudo, por causa da pressao dos movimentos sociais
(e socialistas), que sustentavam, em linhas gerais, que as liberdades publicas nao
poderiam ser exercidas por aqueles que nio tivessem condigbes materiais para
tanto. Nesse sentido, essas liberdades eram consideradas como meramente
formais e somente uma igualdade material poderia fazer com que todos
pudessem exercé-las©.

E por este motivo que se optou por se inserir no Titulo do artigo o desenvolvimento
humano como finalidade das teorias sobre direitos fundamentais, e sua alocagao anterior ao termo
igualdade social, de forma topografica, ¢ ilustrativa do carater prejudicial que exerce.

O desenvolvimento humano e a reduc¢ao das desigualdades sociais sio, pois, as finalidades
precipuas dos direitos fundamentais. Assim, a interpretacao constitucional deve ser direcionada a
este fim, visto que ela possui cunho instrumental.

Virgilio Afonso da Silva’, ao criticar métodos classicos de interpretacio constitucional,
defende que o hermeneuta atrai para si o 6nus de demonstrar a aplicabilidade e primazia de sua
tese. Nas suas palavras, “nao hd mais como se satisfazer com a mera exposic¢ao teorica de sua ideia
basica”. Arremata seu pensamento com o realce da necessidade de interacio da realidade
constitucional com a realidade politica, bem como de se discutir se houve alteragées dos
fundamentos econoémicos, sociais e politicos.

Ao compulsar as constru¢des doutrinarias acerca da aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relagoes particulares, nota-se timida analise e demonstragao fatica dos resultados
de cada teoria no tecido social, ou acerca de quais foram as consequéncias efetivas.

Em linhas gerais, os teéricos partem do pressuposto de que quanto maior o grau de eficacia
dos direitos fundamentais em ambito horizontal, maior o implemento do desenvolvimento
humano e da reducao da desigualdade. Esta afirmativa ¢ colocada sem muitos questionamentos ou
alicerce em dados, contudo é premissa basilar do silogismo em que se apoia a doutrina sobre o
tema.

Ingo Sarlet®, a titulo de amostragem, afirma que a intervencio estatal na esfera privada e na
liberdade contratual tem como consequéncia a redugao da desigualdade. Tal afirmagao, contudo,
nao se fez acompanhar de qualquer demonstragao estatistica ou empirica, ainda que de logo possa
ser reconhecida despida de qualquer rigor cientifico.

O presente artigo tem por objetivo apurar quais tem sido as consequéncias da teoria nas
realidades dos paises, notadamente fazendo a correlacdo entre intervengao estatal na autonomia

6 SILVA, Virgilio Afonso. “A evolugéo dos direitos fundamentais”. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, v.
6, 2005, p. 547.

7 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo constitucional e sincretismo metodoldgico: interpretagio
constitucional S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 142.

8 Afirma o autor que: “No minimo, importa reconhecer que quanto mais sacrificada a liberdade e igualdade substanciais, maior
havera de ser o grau de prote¢do exercido pelo Estado no ambito dos seus deveres gerais e especificos de protecdo, atuando
positivamente no sentido de compensar as desigualdades, mediante intervencao na esfera da autonomia privada e liberdade
contratual.” (SARLET, Ingo Wolfgang. “Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno da
vinculag@o dos particulares aos direitos fundamentais”. Revista do Direito do Consumidor. S&o Paulo, v. 36, p.54-104, out-
dez, 2000, p. 7 - versdo eletronica disponivel na base de dados RT On-line).
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privada e a efetivacao do desenvolvimento humano e da redugido da desigualdade. Para tanto
utilizar-se-a da doutrina da Analise Economica de Direito, bem como sua metodologia.

Duas ressalvas se fazem necessarias.

Tendo em vista a complexidade e quantidade das informagdes, reconhece-se que o estudo
conclusivo demandaria trabalho mais amplo. Deste modo, ndo se ambiciona demonstrar com
precisao as exatas consequéncias da teoria. Contudo, demonstrar-se-a de maneira indiciaria os
efeitos que tém sido gerados na sociedade. A real inten¢ao ¢é jogar luz na impossibilidade de se
pressupor uma realidade sem analisa-la com rigor cientifico e, a partir dai, sustentar que a teoria da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais nao deve ser construida com lastro em conjecturas,
mas sim em dire¢ao ao entendimento que melhor implemente os direitos fundamentais no plano
tatico, conforme filosofia do conhecimento empirico.

Outro ponto a delimitar o objeto deste trabalho é que, ao se utilizar indicadores
liberais/intervencionistas, estat-se-4 fazendo referéncia precipuamente ao campo econdémico e
indiretamente a0 social.

Esta ressalva se mostra necessaria, tendo em vista que o Liberalismo Social, teorizado,
dentre outros, por John Stuart Mill, relaciona-se ao exercicio de liberdades comportamentais por
parte dos individuos, tais como credos, posicionamentos politicos, sexuais, intelectuais e culturais.
Distingue-se, pois, do liberalismo econémico.

O intervencionismo/liberalismo estatal social enquadra-se, de forma prevalente, na
chamada primeira dimensido dos direitos fundamentais, pautada nas limitagées de liberdades
classicas, tal como denunciado pela escola de Frankfurt, em especial nas obras de Adorno’.

O intervencionismo/liberalismo econémico, pot seu turno, tem relagio predominante com
a segunda dimensao de direitos fundamentais, isto é, com o desenvolvimento das potencialidades
materiais do individuo e a redugido das desigualdades socioecon6micas.

As vinculagoes das espécies de intervencionismo/liberalismo foram relativizadas nas
afirmagoes s#pra em razao da conhecida e plausivel critica da divisao dos diretos fundamentais em
geracdes ou dimensoes.

George Marmelstein', a titulo de amostragem, aduz que o carater indivisivel dos direitos
fundamentais, reconhecido pela ONU desde 1948, é incompativel com a teoria, embora reconheca
que esta possui inegavel valor didatico. De toda sorte, sugere-se que os direitos fundamentais
podem ser lidos a luz de varias dimensoes. Cita-se o seguinte exemplo:

O direito de acilo, por exemplo. Na visio tradicional, a a¢do tem aquele cunho
individualista, representando a mera faculdade de acionar o Poder Judiciatio.
Com a segunda dimensio, o processo deixa de ser mero instrumento de prote¢ao
de direitos subjetivos, passando a ter uma conotagao mais social, abrangendo as
lides coletivas e exigindo do Estado uma postura mais ativa no sentido de facilitar

9 Entre estas (conformagdes formais do pensamento) enumeram-se a disposi¢do a se adaptar ao vigente, uma divisdo com
valorizagdo distinta entre massas e liderangas, deficiéncia de relagdes diretas e espontaneas com pessoas, coisas e ideias,
convencionalismo impositivo, crenga a qualquer preco no que existe. Conforme seu contetdo, sindromes e estruturas de
pensamento séo apoliticas, mas sua sobrevivéncia tem implica¢Ges politicas. Este talvez seja 0 aspecto mais sério do que estou
procurando transmitir. (ADORNO. T. W. Educacéo e Emancipac¢do. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995, p. 62-63).

10 LIMA, George Marmelstein. Criticas a teoria das geracdes (ou mesmo dimensdes) dos direitos fundamentais. Jus
Navigandi, Teresina, ano, v. 8, 2003. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/4666/criticas-a-teoria-das-geracoes-ou-mesmo-
dimensoes-dos-direitos-fundamentais, acesso em: 20 mai. 2020
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0 acesso 2 Justica, sobretudo para as camadas mais pobres da populacio. Ganha
também o processo uma conotagio democtratica (quarta dimensao), devendo ser
abertos os canais de participacdo popular no debate judicial, a fim de pluralizar a
discussio, garantindo, assim, uma maior efetividade e legitimidade 2 decisdo, que
sera enriquecida pelos elementos e pelo acervo de experiéncias que 0s
participantes do processo poderio fornecer.

Com fundamento nesta critica, pode-se afirmar que, no presente trabalho, os direitos
fundamentais nao serdo lidos na sua primeira dimensao apenas, mas precipuamente em sua segunda
dimensao.

A problematizagao das teorias com os indicadores oficiais de desenvolvimento humano e
desigualdade social se mostra relevante para que se possa, ao final, adotar posi¢io amparada pelo
conhecimento empirico e, com isso, efetuar interpretagao constitucional pragmatica, com maior
aptidao para instalar eficacia aos direitos fundamentais e causar consequéncias reais no tecido
social.

2. Direito Geral de Liberdade e Igualdade na Visao de Robert Alexy

Robert Alexy bem observa que os Estados ao positivarem o direito geral de liberdade e o
direito geral de igualdade nos seus ordenamentos atraem para o Direito Constitucional dois dos
objetos mais polémicos da Filosofia Politica. 1

Caso se admita o carater cientifico da hermenéutica juridica a busca por respostas para essas
questoes deve se dar longe dos vieses ideologicos, mas com fincas na realidade dos fatos, o que
possui forte guarida na filosofia cartesiana, no sentido de admitir como conhecimento somente
aquilo que possa ser provado, bem como orientar-se Descartes pela interdisciplinariedade, o que
se amolda a Law and Economics. Comenta o filésofo:

Portanto, se alguém quiser investigar a sério a verdade das coisas, ndo deve
escolher uma ciéncia particular: estao todas unidas entre si e dependentes uma
das outras; mas pense apenas em aumentar a luz natural da razdo, ndo para
resolver esta ou aquela dificuldade da escola, mas para que em cada circunstincia
da vida, o intelecto mostre a vontade o que deve escolher. Em breve ficard
espantado de ter feito progressos muito superiores aos de quantos se dedicam a
estudos particulares, e de ter obtido ndo sé tudo o que os outros desejam, mas
ainda coisas mais elevadas do que as que podem esperar.!2

Alexy concebe o Direito Geral de Liberdade em um aspecto positivo e em um negativo, ou
seja, de se fazer ou deixar de fazer o que se quer. Entende-se ainda que ele contempla a protecao a
situacOes e a posi¢oes juridicas, nesse sentido fala-se em liberdades protegidas. O direito

fundamental 2 liberdade contempla nio s6 o “fazer” mas também o “ser”.

11 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 343.
12 DESCARTES, René. Regras para dire¢do do espirito. Trad. Jodo Gama: Edigles 70, 2018, p. 13.
13 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 344.
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Os direitos fundamentais, enquanto mandamentos de otimizagao, possuem por sua propria
natureza a caracteristica de serem colidentes, nesses casos deve ocorrer o sopesamento para que,
através do que o autor intitula de férmula peso, chegar-se a qual deva prevalecer e em que medida.

A amplitude do suporte fatico do Direito Geral de Liberdade reclama equivalente amplitude
na sua restricao. Contudo a validade dessa restricao necessita de compatibilidade formal e material
com a Constituicio, bem como o exame da proporcionalidade ao se sopesar os principios
colidentes. A tarefa de sopesamento ¢ assim abordada pelo autor:

Quanto mais a intervenc¢io legal afetar expressGes elementares da liberdade de
acdo humana, tanto mais cuidadosamente devem ser sopesadas as razdes
utilizadas como fundamentacdo contra a pretensdo basica de liberdade dos
cidaddos™4.

O direito geral de igualdade, por seu turno, possui uma feigao juridica e outra fatica,
relaciona-se ao ato estatal ou a sua consequéncia, nesse caminhar quem quer promover a igualdade
fatica tem que admitir a desigualdade juridica.

O direito geral de igualdade, na acepgao fatica, pressupde o dever, a proibi¢ao ou a
permissao tanto para tratamento juridico igual, como desigual. O autor ilustra seu pensamento com
a situa¢ao de um pai que, sem considerar as peculiaridades dos filhos da-lhes o mesmo presente,
gerando alegria em um e frustragao noutro.

Conclui-se que aquele que decide consegue ter a visio apenas incompleta do processo de
fomento da igualdade, pode controld-la apenas parcialmente."

De toda sorte a garantia das condi¢oes de dignidade e sobrevivéncia atrela-se a elevados
imperativos morais e, de acordo com a teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy, o individuo
passa a ter direito as prestagoes estatais quando o principio da liberdade fatica tem peso maior que
os principios formais e materiais colidentes, visto que a liberdade real é apenas verificada naqueles
que tem condi¢Oes materiais de exercé-la.

Por fim, define Alexy que o direito a prestagdes em sentido estrito em face do Estado é
algo que o individuo poderia obter de particulares, caso houvesse oferta e dinheiro suficientes."®

3. Teorias Acerca da Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais

A visdo tradicional acerca dos direitos fundamentais defende a sua vinculacdo restrita ao
ambito vertical, isto é, nas relacdes dos cidadaos com o Poder Publico. Chama-se de doutrina do
“state action” e, nos dias atuais, possui forte aceitagio nos Estados Unidos e no Canada'’.

14 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 348.

15 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 419.

16 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 499.

17 Sobre a teoria do state action, para maior aprofundamento, sugere-se leitura do artigo The Issue of state action/horizontal
effect in comparative constitutional law, em que professor Mark Tushnet problematiza a tese e tece panorama de sua aplicagdo
no ordenamento juridico e jurisprudéncia de alguns paises. (TUSHNET, Mark. “The issue of state action/horizontal effect in
comparative constitutional law”. International Journal of Constitutional Law, v. 1, n. 1, 2003, p. 79-98.)
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Prevalece na jurisprudéncia americana a recalcitrancia em ndo se aplicar direitos
fundamentais nas relacdes privadas'®, em razio da forte tradicio liberal que o pafs possui, sem
embargo de o entendimento ter sido temperado pela 13* emenda', que proibiu a escravidio e teve
na sua redagdo normas cogentes aos particulares.

Nao obstante, as relagOes sociais se tornaram complexas, e a economia desenvolveu-se de
modo que as pessoas passaram a ter postura mais ativa nos diversos ramos da vida em coletividade.
Neste contexto observou-se o surgimento do exercicio de poderes nas relagoes privadas, o que a
doutrina denominou de poderes sociais™.

Pactos civis puros, mercantis, trabalhistas, consumeristas, associativos, religiosos,
familiares, revelaram-se palco de violagao de direitos fundamentais. Assim, de forma natural os
constitucionalistas passaram a defender a vinculagao dos atores privados aos direitos fundamentais,
o que fez surgir a chamada feoria irradiante’.

Surgiram duas correntes sobre o assunto.

A primeira entende que os direitos fundamentais possuem eficicia direta, ou imediata, nas
relagoes particulares. Os adeptos deste entendimento sustentam que eles possuem carga normativa
suficiente para serem observados no ambito privado. No caso brasileiro, retoma-se ainda o
disposto no art. 5%, §{1°, da Constitui¢ao Federal, que diz que as normas definidoras de direitos e
garantias individuais tém aplica¢ao imediata.

Apontam também para o fato de que alguns deles possuem atores privados como
destinatarios em razio da sua prépria natureza, tais como o direito de propriedade, de livre
associacao, direitos autorais, direitos de heranca etc.

A outra corrente™ aponta para a eficicia mediata ou indireta nos direitos fundamentais em
ambito privado. Para seus defensores, eles nao vinculam por si s6 os particulares, contudo podem
e devem fazé-lo através do que a doutrina alema chamou de “portas de entrada”, isto ¢, conduzidos
pela legislagao editada pelo Parlamento.

Entrementes, ha se ressaltar o surgimento de uma zona de confluéncia das duas correntes.
Ha autores adeptos da aplicabilidade mediata que aceitam a vinculagao direta quando houver uma
angulacdo na relacdo privada. Dito de outro modo, ao se verificar na relagdo particular o

18 Em 1879, logo apds a promulgacdo da 142 Emenda, a Suprema Corte norte-americana, ao julgar o caso Virginia v. Rives
decidiu que "the provisions of the Fourteenth Amendment of the Constitution (...) all have reference to state action exclusively,
and not do any action of private individuals" (ESTADOS UNIDOS. Supreme Courte of the United States. Virginia V.
Rives, 100 U.S. 313. Washington, 1879. p. 318. Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/100/313/. Acesso
em: 20 mai. 2020).

19 O professor George Rutherglen observa que nédo s6 a redacdo da 13° emenda, mas também a da 142, possui destinatarios
privados ao direcionar seus efeitos de forma ampla e irrestrita. Vide em: RUTHERGLEN, George. “State Action, Private
Action, and the Thirteenth Amendment”. Va. L. Rev., v. 94, p. 1367, 2008.

20 Max Weber define poder social como sendo “a possibilidade de que um homem, ou um grupo de homens, realize sua
vontade propria numa agdo comunitiria, até mesmo contra a resisténcia de outros que participam da agdo.” (WEBER,
Max. Ensaios de Sociologia. Ed. Guanabara: Rio de Janeiro, 1981, p. 211.)

21 Robert Alexy, ao comentar a transformagao jurisprudencial na Alemanha ap6s o julgamento do caso Luth, afirma que “(...)
pode-se de dizer que a primeira idéia basica da decisdo do caso Liith era a afirmagdo de que os valores ou principios dos direitos
constitucionais aplicam-se ndo somente a relagdo entre o cidaddo e o Estado, muito além disso, a “todas as areas do Direito”.
E precisamente gracas a essa aplicabilidade ampla que os direitos constitucionais exercem um “efeito irradiante” sobre todo o
sistema juridico. Os direitos constitucionais tornam-se onipresentes (unbiquitous). (ALEXY, Robert. “Direitos fundamentais,
balanceamento e racionalidade”. Ratio Juris, v. 16, n. 2, 2003, p. 131-140).

22 Conferir NIPPERDEY, Hans Carl. Grundrechte und Privatrecht. Krefeld: Scherpe, 1961. v. 24.
23 Conferir. DURIG, G. Grundrechte und Zivilrechtsprechung, [s/.1], [s./ed.], [s./d], p. 176.
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desequilibrio em favor de uma das partes de modo que ela possa exercer posi¢ao similar aquela do
Estado, aceita-se o efeito vinculante direto.

A titulo de exemplo, a Suprema Corte Americana, notadamente apos o julgamento do caso
Marsh vs Alabama, em 1946, adotou a public function theory segundo a qual, quando atores privados
praticarem ato tipicamente estatal, eles estario submetidos as limita¢des constitucionais®.

Neste precedente, discutiu-se a possibilidade de uma empresa privada vedar a alienagao de
unidades imobilidrias a pessoas fisicas praticantes do credo das Testemunhas de Jeova. A Suprema
Corte apontou que a atividade econémica se equiparava a um ato estatal por constituir espécie de
“cidade privada”, e deste modo a limitagao constitucional deveria ser observada. Por conseguinte,
a restricao foi reconhecida como impossivel.

Em resumo, é possivel afirmar, para fins didaticos, que em um extremo encontra-se a “state
action theory”, que nega a eficacia dos direitos fundamentais entre particulares. No extremo oposto
figuram os adeptos da eficacia direta. Ao centro percebe-se os adeptos da eficacia mediata, ou
indireta, sobretudo a tese que admite a eficicia imediata ao se deparar em relagoes diagonais ou em
que ha possivel exercicio de poder equiparado ao estatal por um ator privado, o que os americanos
denominaram public function theory.

Mark Tushnet sustenta que pafses que possuem federalismo mais forte, Corte
constitucional ndo especializada e fraca democracia social possuem maior dificuldade em admitir a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, situagao que se altera na medida em que estas
caracteristicas se tornam opostas25 .

No escopo de superar as dicotomias apontadas, surgiu na Alemanha a teoria do Dever de
Protecao dos Direitos Fundamentais, que fornece alicerces compativeis com as visdes antagonistas sobre
o assunto. Ingo Sarlet menciona que esta tem sido considerada a melhor forma de fundamentar e
resolver a questio dos planos de eficicia do direito fundamental®.

Alexy” conceitua que por direito de protecio deve ser entendido os direitos do titular de
direitos fundamentais em face do Estado a que este o proteja contra intervengdes de terceiros.
Pontua que as formas de protecdo sao diversas, via normas de direito penal, de responsabilidade
civil, processual, atos administrativos ou agoes faticas. Portanto, ela ocorre através das ja citadas
“portas de entrada” caras a tradi¢ao germanica.

Faz-se referéncia ao conteido juridico-objetivo dos direitos fundamentais e a ordem
objetiva dos valores que eles representam, o que enseja o dever estatal de protegao. Embora haja
controvérsias afirma-se que nao haveria um direito subjetivo de prote¢ao do particular em face do
Estado (embora o préprio Alexy o defenda), mas o dever objetivo do Estado em proteger.

Sendo assim, caso a protecao seja ineficiente o Poder Publico estaria violando o direito
fundamental de protecao e, deste modo, a discussao se alocaria no ambito da eficacia vertical.

24 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. “A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares: o
caso das relagdes de trabalho”. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Sdo Paulo, v. 77, n. 4, p. 60-101, out./dez. 2011, p.
64.

25 TUSHNET, Mark. “The issue of state action/horizontal effect in comparative constitutional law”. International Journal of
Constitutional Law, v. 1, n. 1, 2003, p. 79-98. p. 79.

26 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. 42 ed. ver. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015, p. 13.

27 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 456.
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A prote¢do ocorre de maneira preventiva. Ha, pois, um estado de laténcia e a agdo positiva
somente ocorre em situacdes excepcionais devidamente justificadas™. A vantagem é que nio se
define de maneira abstrata e prévia as limitagdes contratuais, e, por conseguinte, ficam preservadas
as estruturas do Direito Privado.

Alexy ressalta que a teoria é inteiramente compativel com compreensao liberal dos direitos
fundamentais:

Sua fundamentag¢do no ambito do modelo de Estado classico contratualista, que
nos ultimos tempos tem experimentado um vigoroso renascimento, ¢
praticamente inevitavel. A ampla renuncia a direitos a autoprotegdo efetiva,
determinada pela transicdo (hipotética) de uma situagdo pré-estatal para uma
situagio estatal, s6 pode ser racionalmente fundamentada se o individuo receber,
por essa renuincia, um direito a protecao estatal efetiva. Que essa idéia tem
“assento na realidade" e nio ¢, portanto, uma simples constru¢do hipotética, ¢
algo que € possivel perceber por meio do fato de que, onde Estado deixa de ter
iniciativa ou forga para a satisfaciio do direito a prote¢do, nio raramente formam-
se organizag¢des privadas de protegdo o intuito de fazer valer direitos individuais.

()

A similaridade de problemas faz com que fique claro que o fosso que separa os
direitos da tradicdo liberal e os direitos proprios do Estado Social ndo é assim tao
fundo quanto seria possivel supor a primeira vista.??

Diferencia-se o direito de prote¢ao do direito de defesa. A defesa tem lugar para compelir
o Estado a se abster de intervir, o que ¢ caracteristico da visao tradicional dos direitos fundamentais.
A protegao, por seu turno, obriga o Estado a zelar para que terceiros ndo intervenham em situagoes
que impecam o exercicio dos direitos fundamentais™.

4. Law And Economics. Epistemologia

Em tese defendida para obtencao de grau de Mestre no ano de 2018 na Universidade
Federal da Bahia, Pedro H. P. Fernandes Brandio comenta que, enquanto o direito é verbal,
interpretativo e dialético, a economia é matematica, empirica, voltada ao custo beneficio, o que
resulta em relacionamento turbulento das duas ciéncias.

Desta relagio, contudo, nasceu o ramo denominado Anilise Econoémica do Direito,
vocacionado em utilizar métodos racionais para pautar as escolhas legislativas e decisoes judiciais:

Dessa interacio conturbada surgiu um ramo muito préprio da ciéncia, conhecida
como “Direito e Economia” ou “Analise Econdémica do Diteito”, sendo
compreendida como 4area de estudo social que utiliza técnicas da Economia que
possibilitem uma analise de custo-beneficio das condutas regulamentadas através
da lei. Trata-se de uma visao multidisciplinar dos problemas enfrentados pelo

28 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 13
29 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 456
30 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 456
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Direito, importando conceitos e institutos da Economia na solugdo destes
problemas3!.

A AED ¢ corrente filosofica que se disseminou a partir da Universidade de Chicago na
década de 1940, e tem por expoente as obras dos autores Ronald Coase, Richard Posner e Guido
Calabresi. AGUILERA sintetiza bem o movimento:

Richard Posner se insere nessa segunda fase da escola e foi responsavel,
juntamente com Gary Becker, pela grande disseminacio da proposta da AED
nos meios juridicos. O movimento conhecido como Anilise Econémica do
Direito (AED) iniciou-se na Universidade de Chicago entre 1940 e 1950, com
otientacdo marcante do economista Aaron Director. que buscava aplicar insights
econdmicos a casos legais em campos do Direito eminentemente ligados a
economia, tais como o Direito Antitruste e o Direito Comercial. Ja a partir de
1960, iniciou-se a nova escola da AED — hoje reflete o ntcleo central de trabalho
da Escola de Chicago — que passou a estudar ambitos do direito nio estritamente
relacionados com a economia, como regras contratuais, regras de
responsabilidade civil, e, também, regras de Direito Penal e Processual. Essa
segunda fase é particularmente marcada pelos trabalhos de Ronald Coase sobre
os custos de transacdo.3?

Ela possui guatida nas mencionadas teorias de Alexy”, para quem o discurso juridico deve
conduzir a um resultado racionalmente fundamentado, mediante ponderagbes alicercadas na

realidade.

Certo ¢ que o grau de interferéncia estatal no ambito particular constitui mecanismo de
gestao publica, de configuracao de Estado, e sendo assim nao pode descurar de ser precedida da
analise cientifica de seus efeitos na sociedade, sob pena de malferir regra basica de boa
governabilidade.

Conforme apontado no texto, a adogao de qualquer das teorias sobre a eficacia dos direitos
fundamentais deve ser direcionada com a finalidade precipua de fomentar o desenvolvimento
humano e reduzir as desigualdades sociais

Nelson Machado, ao abordar o tema da gestao publica por resultados em sua obra, afirma
que “se os controles voltam-se para os insumos e 0s processos, nao ha como responsabilizar os
agentes pelos produtos entregues ou pelos resultados sociais alcangados. A énfase na obrigagao de

meios elide a obrigacio de resultados™*.

31 BRANDAO, Pedro Henrique Peixoto Fernandes, O Poder Judiciario e as Escolhas Tragicas: enfrentamentos a luz da
analise econdmica do direito. Tese de doutorado. Universidade Federal da Bahia. Programa de P6s-Graduagéo em Direito.
Salvador: PPGD-UFBA, 2018.

32 AGUILERA, Emilio Congregado Ramirez de; HERNANDEZ, Ignacio J. Pomares; MATIAS, Elena Rama.
“Analisis economico del derecho: una revision selectiva de la literatura reciente”. Derecho y conocimiento,
Anuario Juridico sobre la Sociedad de la Informacién, v. 1, 2001, p. 331-339. Disponivel em:<
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=994958> Acesso em: 01 nov. 2019.

33 ALEXY, Robert. Direito, Razdo, Discurso: Estudos para a Filosofia do Direito. Tradugédo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 78.

34 MACHADO, Nelson et al (Org.). Gestdo baseada em resultado no setor publico: Uma abordagem didatica para
implementacdo em prefeituras, cAmaras municipais, autarquias, fundagdes e unidades organizacionais. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2012. p. 69.
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O mesmo apontamento ¢ feito por Eduardo Gomes™ ao sustentar que o foco na
efetividade, em entregar ao cidaddo e a sociedade os seus interesses, atrai eficiéncia e accountability
ao setor publico.

Ainda sobre esse tema, é importante destacar o seguinte trecho do Manual de Or¢amentos
e Programas das Nagoes Unidas:

(...) medir fisicamente o trabalho e seus resultados e estabelecer relacoes
pertinentes com o emprego dos recursos a fim de obter dados que sejam uteis
para formular e apresentar as propostas or¢amentarias, dotar pessoal e distribuir
fundos aos 6rgios encarregados de executar os planos aprovados, e verificar o
progresso alcancado na consecucao dos objetivos da politica e metas dos
programas de trabalho. Tais medidas contribuem para modificar os planos e
programas de modo que a administracio possa adapti-los as exigéncias
conjunturais fazendo face, também, a acontecimentos imprevistos. Além disso,
servem para comparar as realizacGes semelhantes e avaliar a eficiéncia relativa de
unidades administrativas, de praticas e métodos.3

Segundo dados oficiais do Tesouro Nacional, no ano de 2018, 33,58% de toda a produgio
da economia foi direcionada a Administracio Publica. Estes recursos certamente fazem falta a
sociedade e freia o desenvolvimento econdémico. Deste modo, torna-se importante a eficiéncia na
gestao dos valores, de forma a evitar o desperdicio e aumentar os resultados almejados a sociedade.

Todos os direitos fundamentais implicam em custos ao erario. George Marmelstein Lima
chama de perigosa e falsa dicotomia a concepgao classica de que os direitos fundamentais de
primeira geragao nao sio onerosos pois implicam apenas em uma abstenc¢ao por parte do Estado,
ao contrario dos direitos de segunda dimensio, em razdo de serem prestacionistas’’.

Utilizando-se o exemplo do autor, para se garantir a propriedade (primeira geragio) é
necessario a manutenc¢ao de estrutura policial e judiciaria para que se combata e evite o esbulho e
a turbacao. A liberdade religiosa implica em imunidade tributaria que, a rigor, consiste no ato de a
Fazenda Publica abrir mao de montante de imposto que seria devido.

Stephen Holmes e Cass R. Sustein comungam da mesma opiniao. Na obra Cost of the Rigths
— Why Liberty depends on taxes eles apontam que:

Is it more plausible to label private-Iaw rights as positive (requiring government
action), and constitutional rights as negative (requiring governmental self-
restraint) (...) Some constitutional rights depend for their existence on positive

35 Afirma o autor que: “se este modelo apropriado a, simultaneamente, focar na efetividade ou no que de fato interessa ao
cidaddo e a sociedade, flexibilizar a condugéo dos processos e assim remediar a disfuncéo relacionada ao apego exacerbado as
normas e procedimentos, e propiciar mais eficiéncia e accountability”. (GOMES, Eduardo Granha Magalhdes. Gestdo por
Resultados e eficiéncia na Administra¢do Publica: uma anélise a luz da experiéncia de Minas Gerais. Tese. Doutorado em
Administracdo Publica e Governo. Escola de Administracdo de Empresas - Fundagdo Getulio Vargas, 2009, p. 187).

36 NACOES UNIDAS. Manual de orgamento por programas e realizacdes. Rio de Janeiro: Ministério do Planejamento e
Coordenacdo Geral, 1971, p. 127

37 Exemplifica o autor que, “ou seja, ndo basta o Estado ficar inerte, sem gastar nada, para garantir o direito de propriedade.
Pelo contrario, a protecdo da propriedade exige o dispéndio de grande soma de dinheiro, sob pena de tornar a propriedade alvo
facil de criminosos. Apenas para ilustrar esse aspecto oneroso de um direito dito de primeira geragao, basta dizer que os Estados
Unidos gastam, com seguranca publica, varias vezes o valor que é gasto com a saude, sobretudo apds os ataques terroristas de
11 de setembro de 2001
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acts by the state, and the government is therefore under a constitutional duty to
perform, not to forbear, under the Constitution as it stands.?

Se por um lado liberdades individuais possuem custos puiblicos™, por outro lado os direitos
nao sao absolutos, visto que, conforme aponta Sustein, “zothing that costs money can be an absolute”. A
teoria dos custos do direito alerta que nenhuma posi¢ao judicial deve ser tomada sem se levar em
consideragao os efeitos que ela tera sobre as contas do governo e as demais obrigacdes publicas:

No right whose enforcement presupposes a selective expenditure of taxpayer
contributions can, at the end of the day, be protected unilaterally by the judiciary
without regard to budgetary consequences for which other branches of
government bear the ultimate responsibility*’

Infere-se, pois, sob o ponto de vista da sua implementagio, todos os direitos sio positivos*,
ainda que se trate de liberdades individuais. Nesta esteira, consoante ja alertava Alexy, quanto mais
direitos fundamentais ofertados, maiores os elogios ao Estado de Direito, contudo a dificuldade de
se materializa-los é de igual modo crescente:

Quem reconhece catdlogos amplos com direitos de todas as geragdes serd muito
aplaudido em algumas discussdes. Para isso ele precisa aceitar problemas na
institucionaliza¢do, porque vale a proposicao que os direitos do homem sio tdo
mais dificeis de impor, quanto mais eles prometem. 42

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais é tema que afeta a Administracao Publica,
implica custos a sua implementagdo, e desta maneira a adogao de quaisquer das teorias perpassa a
analise de resultados.

Interessa notar que o termo “eficacia” ¢ utilizado nas teorias aqui confrontadas no sentido
juridico (eficacia juridica), ou seja, na possibilidade de um individuo fazer valer, nas suas relacoes
privadas, um direito individual utilizando-se para tanto, caso necessario, da atividade adjudicativa
do Estado-Juiz.

Preocupa-nos a investigagao da eficiéncia e, para tanto, o que importa ¢é verificar a eficacia
econdmica, ou seja, se a externalidade de cada teoria é positiva ou negativa, isso no mundo real.

38 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights-Why Liberty Depends on Taxes, New York and London: WM
Norton, 1999, p. 52.

39 Nos dizeres de Holmes e Sustein: A more adequate approach to rights has a disarmingly simple premise: private liberties
have public costs. This is true not only of rights to Social Security, Medicare, and food stamps,
but also of rights to private property, freedom of speech, immunity from police abuse, contractual liberty, free exercise of
religion [...] (HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights-Why Liberty Depends on Taxes, New York and
London: WM Norton, 1999, p. 220),

40 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights-Why Liberty Depends on Taxes, New York and London: WM
Norton, 1999, p. 97.

41 The financing of basic rights through tax revenues helps us see clearly that rights are public goods: taxpayer-funded and
government-managed social services designed to improve collective and individual well-being. All rights are positive rights.
(HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. The Cost of Rights-Why Liberty Depends on Taxes, New York and London: WM
Norton, 1999, p. 48).

42 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo.Trad. Luis Afonso Heck, 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2015. P. 44.
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Para tanto, serdo utilizados os conceitos fornecidos pelo Professor Ivo Gico®, para quem
a eficacia significa a capacidade de algo para se alcancar determinado objetivo. Assim, por exemplo,
quando se considera que uma determinada legislacdo ¢ eficaz, do ponto de vista economico, esta-
se dizendo que ela é apta a conduzir o destinatario da norma a uma postura previamente
determinada. Ou seja, investiga se a externalidade da norma ¢é a desejada pelo legislador, ou seja,
positiva.

Eficiéncia nao se confunde com eficicia, porém a pressupde. A eficiéncia produtiva
relaciona o produto final (o#tpui) a quantidade de insumos utilizados no processo de produgao
(inpui), e conjuga a nogao de produtividade (produzir mais consumindo a mesma quantidade de
recursos) e economicidade (produzir o mesmo, consumindo menos recursos). Sendo assim, para
algo ser eficiente ¢ 16gico que esse mesmo algo tenha externalidades positivas (o output), dito de
outro modo, que tenha eficacia.

Nessa senda, quando se preocupa com o aumento do desempenho de um departamento
publico, mantendo-se estavel a quantidade de recursos disponiveis, estia-se tratando da
produtividade. Por outro lado, quando as atengdes sao voltadas a reducao de custos, mantendo-se
o nivel de produgio, esta-se tratando da economicidade.

Na presente investigacdo o output a ser medido, conforme ja mencionado, é a desigualdade
social, que sera medida pelo dataset no proximo capitulo esmiucado.

O input é o grau de interferéncia estatal nas relagdes privadas, medida propria de cada teoria
acerca da eficacia (juridica) dos direitos fundamentais em ambito horizontal. Para tanto, deve-se
considerar, conforme demonstrado, que do ponto de vista orgamentario direitos assistencialistas e
liberais sdo todos positivos do ponto de vista do impacto financeiro da Administragao Publica.

5. Indicadores Utilizados e Criticas

A proposta deste artigo ¢ comparar o grau de interferéncia do Estado nas relagdes privadas
(de forma especifica no ambito econémico) com os niveis de desigualdade social, observando-se o
comportamento destas variantes em paises agrupados por semelhangas socioeconomicas.

Para tanto serdo utilizados os 2 (dois) indices mais conhecidos e adotados para medir cada
parametro da comparacio: o Coeficiente Gini e o Indice de Liberdade Econémica da Heritage
Foundation.

E importante destacar que ambos sdao objetos de criticas, que serdo no momento oportuno
expostas. Todavia, sio os mecanismos mais recorrentes, inclusive no ambito de organismos
internacionais, e alimentados com dados estatais oficiais. Portanto, entende-se que, a par dos
possiveis vicios de cada um, sao atualmente os meios mais apropriados para a analise projetada.

O coeficiente Gini foi elaborado pelo italiano Conrado Gini, que o publicou no periédico
“Variabiliti ¢ Mutabilité” no ano de 1912*. O indice possui utilidade para medit, de forma geral,
niveis de concentragao e distribuicio em um universo e possui aplicagao em diversas areas. E ficou

2 GIco JUNIOR, Ivo Teixeira. Bem-Estar Social e o Conceito de Eficiéncia. Revista Brasileira de Direito, Passo
Fundo, v. 16, n. 2, p. 1-43, nov. 2020.

44 GINI, Corrado. “Variabilita e Mutabilita”, Studi Economico-Giuridici dell’Univ. Di Cagliari, 3, part 2, pp.1-158, 1912.
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famoso ao ser adotado como régua da distribuicao de renda. Atualmente é o indicador utilizado
g ¢
pelo Banco Mundial®.

A férmula matematica é complexa. Contudo, sua explicagdao ¢é relativamente simples. A
facilidade de sua utilizagdo ¢é considerada, inclusive, um dos motivos pelos quais o coeficiente tem
utilizacdo recorrente.

O coeficiente Gini correlaciona a propor¢io acumulada de renda universal com a
proporc¢ao acumulada de grupos.

Para exemplificar, tome-se uma um quadro de 10 pessoas, no qual a renda da primeira é R$
1.000,00 (mil reais), a da segunda R$ 2.000,00 (dois mil reais) e assim por diante até chegar aos R§
10.000,00 (dez mil reais). Na tabela mostra-se a distribuicao de renda real (desigual) ¢ a ideal em
que haveria igualdade linear:

Quadro 1. Coeficiente Gini

Realidade Plano ideal de igualdade
Renda Individual Renda Acumulada Renda Individual Renda Acumulada
R$ 1.000,00 R$ 1.000,00 R$ 5.500,00 R$ 5.500,00
R$ 2.000,00 R$ 3.000,00 R$ 5.500,00 R$ 11.000,00
R$ 3.000,00 R$ 6.000,00 R$ 5.500,00 R$ 16.500,00
R$ 4.000,00 R$ 10.000,00 R$ 5.500,00 R$ 22.000,00
R$ 5.000,00 R$ 15.000,00 R$ 5.500,00 R$ 27.500,00
R$ 6.000,00 R$ 21.000,00 R$ 5.500,00 R$ 33.000,00
R$ 7.000,00 R$ 28.000,00 R$ 5.500,00 R$ 38.500,00
R$ 8.000,00 R$ 36.000,00 R$ 5.500,00 R$ 44.000,00
R$ 9.000,00 R$ 45.000,00 R$ 5.500,00 R$ 49.500,00
R$ 10.000,00 R$ 55.000,00 R$ 5.500,00 R$ 55.000,00

Fonte: Dados meramente ilustrativos.

Ao se transportar os dados da planilha para um grafico, criam-se duas linhas, sendo que a
segunda linha representa a renda individual do plano real e a primeira linha a renda acumulada do
plano ideal:

45 BANCO MUNDIAL. Indice de Gini. Base de dados abertos do Banco Mundial. Disponivel em
https://datos.bancomundial.org/indicador/SI.POV.GINI. Acesso em: 23 out. 2019.
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Quadro 2: Grafico Coeficiente Gini

55
50
45
40
35
30
25
20
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10

Fonte: Dados meramente ilustrativos

A segunda linha é chamada de curva de Lorenz e demonstra a distribuicio de um valor em
func¢ao do valor total acumulado, e quanto mais proxima esta curva estiver da primeira linha menor

a desigualdade.

Assim, o coeficiente ¢ calculado dividindo-se a area compreendida entre as duas linhas
(82,50), por toda a area do grafico (82,50 + 192,50). No exemplo fornecido, tem-se um indice Gini
de 0,30 ponto.

Os criticos apontam que o coeficiente Gini nao é capaz de representar o bem-estar social,
visto que pode ocorrer uma nivelagio igualitiria em um cenirio de baixa renda*. Segunda esta
concepgao, a desigualdade social nio é um elemento numérico, mas qualitativo, e caso a
distribuicao de riquezas ainda que igualitaria nao satisfaca os anseios sociais, o desiderato nao foi
alcangado. Mostra-se indispensavel, pois, a analise da sensa¢io de bem-estar*’.

O indice de liberdade econémica é produzido desde 1995 por uma parceria entre Wall Street
Journal a Heritage Foundation. O index ¢ utilizado e alimentado com dados do Banco Mundial, Fundo
Monetario Internacional, Organizacgio Mundial do Comércio, Transparéncia Internacional, bem
como na reunido de lideres mundiais em Davos, organizada pelo Férum Econémico Mundial.*®

Assim como o coeficiente Gini, o Index of Economic Freedom também ¢ simples de se
entender. O indice é decomposto em 12 (doze) itens subdivididos em 04 (grupos): Estado de
Direito (direito de propriedade, integridade do governo, eficacia judicial); Tamanho do Governo
(gastos do governo, peso dos impostos, saude fiscal); Eficiéncia Regulatéria (liberdade de se fazer

46 Cuando utilizamos el coeficiente de Gini para comparar situaciones con diferencias en la distribucion del ingreso, no
estamos utilizando una herramienta neutra sino una basada en el supuesto de que el bienestar social es una funcion especifica,
caracteristica, de la serie de ingresos que analizamos (MADDOCK, Rodney. “;Debemos tener confianza en los coeficientes de
Gini?” Lecturas de economia, v. 20, n. 20, 1986, p. 139-152).

47 Para um maior aprofundamento acerca do coeficiente Gini sugere-se a leitura do seguinte documento produzido pelo
Governo do Estado do Ceara e disponibilizado pela PUC/SP (ESTADO DO CEARA. Entendendoo indice de Gini. Instituto de
Pesquisa e Estratégia Econdmica do Ceara, Fortaleza, [s.d]. ; Disponivel em:
https://www.pucsp.br/ecopolitica/documentos/direitos/docs/entendendo-o-indice-gini.pdf. Acesso em 26 out 2019.

48 MILLER, Terry; KIM, Anthony B.; ROBERTS, James M; TYRRELL, Patrick. 2020 Index of Economic Freedom.
https://www.heritage.org/index/pdf/2019/book/index_2019.pdf. Acesso em: 26 out. 2019. The Heritage Foundation :
Washington, DC, 2020. Acesso em: 22 mai. 2020.
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negocios, liberdade de trabalho, liberdade monetaria); e Abertura do Mercado (liberdade de
comércio, liberdade de investimentos, liberdade financeira).

Os componentes sao avaliados de 0 a 100, em aspectos quantitativos e qualitativos. Por fim
é realizada a média aritmética simples para ser chegar ao valor numérico do indice®.

O Mises Institute foi criado em 1982 e tem por finalidade promover o ensino e pesquisas
para difundir a escola do liberalismo econémico austriaca e a paz internacional, pautada nas ideias
de Ludwig 1'on Mises. O instituto critica a metodologia utilizada pela Heritage Foundation e pontua ser
incorreta a classificacao de pafses como Suécia e Dinamarca, adeptos do Welfare-State, com indice
de liberdade econémica préximo ao dos Estado Unidos™.

O Instituto sugere, também, que o item “mercado informal” seja retirado do calculo pois
atribui pontuagao negativa quanto maior for o tamanho da economia informal no Pais. Aponta
que, na verdade, a informalidade representa liberdade de o individuo empreender sem que o Estado
interfira, entio haveria contrassenso’’. Caso o ajuste seja feito paises do terceiro mundo terdo o
indicador de liberdade economica majorado.

Esta critica perpassa pela questio Africana, onde, em razao da baixa eficiéncia da
Administragdo Publica poder-se-ia dizer que ha liberdade de atuacdo. A este respeito o Heritage
Foundation aponta que a liberdade econdémica nao é sinénimo de livre mercado. O indice ¢
composto também por qualidade da regulagao e do governo, na corregao das falhas do mercado.

Chama-se a aten¢ao para o fato de que paises do continente apresentam pontuagao positiva
no quesito carga tributaria e baixa renda per capita, o que seriam sintomas da corrupgio
governamental ou ineficiéncia na alocagao dos recursos arrecadados.

Outro panorama a merecer aten¢ao encontra-se na Escandinavia, que representa o extremo
oposto dos indicadores africanos.

Com efeito, os paises nérdicos (Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega e Suécio) possuem
alta classificacio de indice de liberdade econdémica, caracterizados como livres e reduzida
desigualdade social. Contudo siao conhecidos por sua ampla rede de seguridade social,
caracteristicos do Estado de bem-estar-social.

A carga tributaria é bastante elevada (39% do PIB), a divida publica representa 41,3% do
PIB. Todavia, o paradoxo seria apenas aparente.

Segundo o Heritage Foundation a economia nérdica concilia qualidade dos gastos publicos
com um ambiente de livre e competitivo mercado, nao ha planificagio econémica ou controle de
precos.

49 Para leitura da metodologia completa: MILLER, Terry; KIM, Anthony B.; ROBERTS, James M. 2019 Index of economic
freedom. 25" anniversary edition. The Heritage Foundation : Washington, DC, 2019. Disponivel em:
https://www.heritage.org/index/pdf/2019/book/methodology.pdf. Acesso em: 26 out. 2019.

50 KARLSSON, Stefan. “The Failings of the Economic Freedom Index”. Mises Daily Articles. Mises Institute. Publicado em
21/01/2005. Disponivel em: https://mises.org/library/failings-economic-freedom-index. Acesso em: 28 out 2019.

51 The last category, "Informal markets," is the strangest of them all. It gives negative points for having a large informal market,
also called an "underground economy." But since informal markets are markets where people do not have their freedom
restricted by the state this should if anything be counted as something positive. The larger the informal market the greater
chance people have to conduct their business without being taxed and regulated by government officials (KARLSSON, Stefan.
“The Failings of the Economic Freedom Index”. Mises Daily Articles. Mises Institute. Publicado em 21/01/2005. Disponivel
em: https://mises.org/library/failings-economic-freedom-index. Acesso em: 28 out. 2019).
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A tributagdo no pafs é mais acentuada sobre a renda das pessoas individuais do que sobre
as pessoas juridicas, de modo que as empresas tenham competitividade internacional. A carga
tributaria aplicada as corporagdes ¢ inferior a dos EUA, por exemplo.

Os gastos publicos sdo outra variante relevante. F traco comum nestes paises um alto
investimento publico voltado a producio de riquezas. Estas gastos incluem nao sé a infrastetrutura
mas também o capital humano, formagao de agentes economicos. A quantidade de dinheiro
empregada em educagio ¢ elevada e a politica estudantil formatada de modo que as pessoas possam
trabalhar e produzir quando puderem fazé-lo.

Por fim, constatam que a populag¢ao dos paises escandinavos demonstram alto nivel de
confianga nas instituicbes e nos pares, percep¢ao de justica ¢é alta e a propriedade privada bastante
protegida™.

6. Confrontamento do Coeficiente Gini e do Index of Freedom Economy

O presente artigo nao possui a presuncao de efetuar analise completa da correlagao entre
interferéncia estatal nas relagoes privadas com a desigualdade social. Os apontamentos se dardo
apenas a titulo de indicios, pois utilizada amostra restrita de paises.

Para se ter uma ideia da quantidade de informacdes, o coeficiente Gini divulgado pelo
Banco Mundial reine dados de 264 (duzentos e sessenta e quatro) locais com dados coletados
desde o ano de 1960%. A Heritage Foundation, por seu turno, compila dados de 184 (cento e oitenta
e quatro) paises, desde o ano de 1995.

A primeira comparag¢ao possivel é entre os mapas fornecidos pelos organizadores dos dois
indicadores.

Quadro 3: Coeficiente Gini

Gini Index
(Income equality = 0) " |

25-30
30-35
35-40
40 - 45
45 - 50 '
50 - 55
55 - 60
60 - 66
Non data
Fonte: World development indicators: distribuiton of income or consumption. World Bank.

52 Informagdes extraidas do site https://www.heritage.org/international-economies/report/economic-freedom-underpins-
nordic-prosperity acesso em 29.03.2021.

53 BANCO MUNDIAL.  World Development Indicators. Data Catalog. Banco de dados abertos do Banco Mundial.
Disponivel em https://datacatalog.worldbank.org/dataset/world-development-indicators. Acesso em: 28 out. 2019.
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Quadro 4: Indicadores de Liberdade Econémica

v

50599 :
0499 SELLCTION (186) - ¢
NA

.
Fonte: Heritage Foundation.

A analise visual sugere, @ priori, a propor¢ao inversa entre os parametros. Quanto maior o
indice Gini, menor o indicador de Liberdade Econémica. Ou seja, na medida em que a avaliagdo
da Heritage Foundation é melhor, menor ¢ a desigualdade social. Contudo, é necessario um olhar mais
aprofundado.

Os 5 (cinco) pafses com o menor coeficiente Gini sao Bielorrussia (25,4), Eslovénia (25,4),
Noruega (27,5) Hungria (30,4) e Alemanha (31,7). Nenhum deles é classificado no quadrante
maximo do Heritage Ranking, que vai de 80 a 100.

Entretanto, de igual modo, nenhum deles possui pontuacio baixa, estio escalonados como
Usnalmente Liberal ou Moderadamente 1iberal. Com efeito, dentre esse grupo, o maior indice de
liberalismo é da Alemanha (73,5), Noruega (73,0), Hungria (65,0), Eslovénia (65,0) e Bielorrassia
(57,9).

O Brasil possui alta pontuagao no coeficiente Gini (53,3) e baixa pontua¢ao no ranking da
Heritage (51,9). Um indicador o enquadra como 10° pais mais desigual do Mundo, ao passo que o
outro o considera usualmente nao liberal, e ha apenas 1 ponto de ser classificado como nio liberal
(o que ocotre a partir de 49,9 pontos).

O comparativo induz que a forte intervencao do Estado nas relagdes privadas nao produziu
igualdade social, e, ao contrario, o que se verifica é¢ um quadro de grave desigualdade na distribuicao
de renda e oportunidades.

Entretanto nao se pode afirmar categoricamente que quanto menor a intervengao estatal
também é menor a desigualdade. Necessario observar que os pafses com maior pontuagdo no
ranking da Heritage Foundation nao possuem, igualmente, os menores coeficientes Gini.

A titulo de amostragem, cita-se a Australia e a Irlanda, ambas figurantes na maior

classificacao do liberalismo (80-100). Contudo, com indice Gini 35,8 e 31,8, respectivamente. Cerca
de 10 pontos abaixo da Bielorrussia e Eslovénia.
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Resultado interessante surge ao se confrontar as 3 (trés) das maiores economias do Mundo
segundo a classificacio do Fundo Monetario Internacional: Estados Unidos, China e Alemanha™.

Os Estados Unidos e a China possuem os maiores PIBs mundiais, e contudo a distribui¢ao
de renda ¢ bastante distinta. O pais americano possui nota 78,6 no Heritage ranking, sendo
considerado usualmente liberal, a0 passo que a China 58,4, e recebe a qualifica¢ao de usualmente
nao liberal.

Tem-se, entdo, de um lado o pais adepto do Liberalismo e, no outro extremo, um governo
intervencionista. Nessa comparag¢ao a China apresenta indice de desigualdade menor (38,6 contra
41,5).

Insira-se, doravante, a Alemanha no contexto. O pais germanico possui indice de
liberalismo em patamar elevado (73,5), porém inferior ao dos Estados Unidos e superior ao da
China. O coeficiente Gini, por seu turno, é o menor entre as trés poténcias internacionais (31,7).

Para se adotar posi¢io acerca da melhor teoria na realidade brasileira, mostra-se
indispensavel que se realize comparativos com paises emergentes, com situagido socioeconomica
similar. Confrontar-se-ao os indicadores do Brasil, Chile e India.

Neste universo, o menor coeficiente Gini é da India (35,7), seguida pelo Chile (46,6) e Brasil
(53,3). Na ordem decrescente do indice de liberalismo econémico tem-se Chile (75,4), India (55,2)
e Brasil (51,9). Os dados novamente demonstram que o pais mais desigual na amostragem (Brasil)
possui o menor nivel de liberalismo.

Percebe-se que, usualmente, o indicador de liberalismo econémico baixo atrela-se a uma
acentuada desigualdade social, e ocorrem variagdes ao se elevar esse mesmo indice.

7. Contribui¢gdes da Law and Economics para a Redistribui¢ao de Riquezas

A microeconomia parte do pressuposto de que em um ambiente de escassez de recursos,
materiais e imateriais, o individuo toma suas decises pautado em uma analise racional de custos e
beneficios. O exercicio da ambi¢ao individual, contudo, pode gerar beneficios coletivos a depender
da estrutura do mercado /lato sensu.

Richard Posner concebe a chamada maximizagao de riqueza como um principio ético da
Law and Economics. A “riqueza” social ¢ definida como a soma dos bens tangiveis e também
intangfveis, por conseguinte a maximizacao representa a transagao, ou qualquer forma de alocagao
da propriedade, de forma mais vantajosa ao aumento da riqueza social.”

Dentro deste contexto, Ronald Coase publicou o artigo The problem of Social Cost, o que
mais tarde viria a ser conhecido como seu Teorema. Advoga o economista a ideia de que em uma
situacdo de inexisténcia de custos de transacdao a alocacdo final de recursos obtida a partir da

54INTERNATIONAL MONETARY FUND. INTERNATIONAL MONETARY FUND. Research. Sitio eletronico, pagina
virtual, 2020. Disponivel em: https://www.imf.org/en/Research. Acesso em: 22 mai. 2020.

55 MATHIS, Klaus. Efficiency instead of justice?: Searching for the philosophical foundations of the economic analysis of
law. Springer Science & Business Media, 2009, p. 145
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negociacao sera sempre eficiente, nido importa a configuracio das normas legais acerca da
proptiedade de tais recursos™.

Na literatura juseconémica’ o critério de eficiéncia possui duas abordagens, uma em Pareto
e outra em Kaldor-Hicks. A alocacdo de recursos Pareto eficiente é aquela na qual se melhora as
posi¢oes das partes sem piorar a de ninguém. Ja pela hipétese de Kaldor-Hicks admite-se a melhora
fora do equilibrio equacional reclamado por Pareto, desde que aquele que fique em condi¢oes
melhores compense os prejudicados e, assim, alcanga-se a maximizagao de riqueza na transagao.

Klaus Mathis admite que a maximizagao da riqueza social pode ser alcangada pelo critério
de Pareto, contudo defende que a teoria defendida por Posner confunde-se com o critério de
Kaldor-Hicks:

What matters is that the Kaldor-Hicks criterion of hypothetical compensation
must always be applied with the intent of wealth maximization. The standard,
then, is always wealth as defined by Posner rather than the utilitarianist definition
of utility. Hence, by Posner’s definition, wealth maximization and the Kaldor-
Hicks criterion are the same thing. Accordingly, a rise in Kaldor-Hicks efficiency
always entails an increase in wealth.

Neste passo, a juseconomia divulga o denominado Teorema Normativo de Coase, segundo
o qual o Estado, ao identificar falhas de mercado, isto ¢, situagdes em que o interesse individual
nao gera riqueza social, deve intervir, de forma temporaria, para corrigi-las com reducio dos
chamados custos de transa¢ao, para que ele volte a se equilibrar, em situagao 6tima.

Desmistifica-se a ideia preconcebida de que a Law and Economics nao se ocupa das questoes
sociais, bem como inadmite a intervencao estatal.

Salta aos olhos a compatibilidade da modelagem juseconémica com a visio de Alexy,
segundo a qual o direito a prestacio em face do Estado ¢é algo em que o individuo poderia obter
do particular, caso haja oferta e dinheiro suficientes.

Os ensinamentos de Posner e Coase amoldam-se ainda a Alexy, no ponto em que o autor,
ao distinguir liberdade fatica e juridica, alerta para a situagdao na qual o agente que toma decisdao tem
visao apenas incompleta do processo e sendo assim pode controla-lo somente de forma parcial.
Nesse ponto ha consenso em uma importante premissa economica que ¢ atencao as consequéencias
do ato, mas também aos resultados possiveis da solu¢ao que fora preterida, o que é chamado de

trade off.

De toda sorte, verifica-se que nio basta a intervenc¢ao Estatal nas relagdes horizontais para
implementar direitos fundamentais, caso ela ocorra reclama-se que seja qualificada de modo tal que
a alocagao final de recursos seja eficiente, por meio do alinhamento da pretensao individual com a
produgao da riqueza social, sob pena de o resultado final nao ser o desenvolvimento humano e,
por conseguinte, a reducao da desigualdade socioeconomica (externalidade negativa).

56 COASE, Ronald H. The problem of social cost. In: Classic papers in natural resource economics. Palgrave Macmillan,
London, 1960. p. 87.

57 MATHIS, Klaus. Efficiency instead of justice?: Searching for the philosophical foundations of the economic analysis of
law. Springer Science & Business Media, 2009, p. 31

58 MATHIS, Klaus. Efficiency instead of justice?: Searching for the philosophical foundations of the economic analysis of
law. Springer Science & Business Media, 2009, p. 153.
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Essa qualidade normativa do Poder Publico pode ser alcancada por intermédio do
instrumental analitico da Law and Economics visto que a ciéncia juridica, notadamente no
positivismo, por natureza abstrata, atrela-se a questoes intuitivas que nem sempre se verificam na
consequéncia da norma, ou seja, no aspecto fatico do direito geral da igualdade.

8. Behavioral Law and Economics e a Variavel da Educag¢ido em Direitos
Humanos

A economia classica alicer¢a-se na premissa de que os individuos sao racionais e as escolhas
humanas sio pautadas pelo sopesamento de custos e beneficios, através do qual busca-se arranjos
mais vantajosos.

Ocorre que se percebeu a citada racionalidade como limitada, seja porque nem sempre os
agentes econdmicos possuem a totalidades das informagdes, seja porque aspectos irracionais
influem nas preferéncias dos individuos de modo que existem desvios comportamentais que
devem ser considerados.

Cass Sunstein” pontua que erros cognitivos e desvios motivacionais podem pressionar as
decisbes e que o futuro da Law and Economics passa pelo aperfeicoamento dessas analises, observa
que alguns individuos tomam decisoes na inten¢ao de que as demais pessoas 0s vejam como justos,
nesse caso ha uma variagdo do comportamento racional pautado na acumulagao de riquezas, sem
embargo considerar-se que os bens intangfveis também configuram vantagens na escolha racional:

Economists sometimes assume that people are self-interested. This may well be
true, and often it is a useful simplifying assumption. But people also may want to
act fairly and, equally important, they want to be seen to act faitly, especially but
not only among nonstrangers. For purposes of understanding law, what is
especially important is that people may sacrifice their economic self-interest in
order to be, or to appear, fair.

Neste contexto a economia neoclassica abriu espago para que a psicologia e neurociéncia
participassem do debate acerca do comportamento humano o que deu origem a denominada
Behavioral Law and Economics, assunto do qual nos ocuparemos nas linhas abaixo.

A teoria da (in)eficacia dos direitos fundamentais em ambito horizontal é concebida a partir
da ideia de que o individuo terd necessidade de reclamar determinado direito em face de outro
particular e de que ha a necessidade da existéncia de uma instituicdo com poder cogente para
garantir a observancia deste direito.

A imposi¢ao de um comportamento em detrimento da vontade do participante de
determinada relacao juridica é, pois, elemento integrante da discussao que gravita em torno da
interferéncia do Estado nas relagdes privadas.

Este raciocinio permite concluir que, quanto mais os particulares entendam, aceitem e
espontaneamente apliquem nas suas relagdes os direitos humanos, menor a necessidade de até

59 SUNSTEIN, Cass R. Behavioral analysis of law. The University of Chicago law review, v. 64, n. 4, 1997. p. 11.
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mesmo discutir eficicia dos direitos fundamentais a partir de um ponto de vista impositivo ou
coercitivo. Propoe-se uma nova abordagem do problema juridico.

Nesta abordagem se insere a educa¢ao em direitos humanos, variavel que possui
implicancia no nicleo das teorias apontadas e que, contudo, aparentemente é ignorada na literatura
sobre a eficacia dos direitos fundamentais.

Paulo Ricoeur® dedicou toda a sua obra para demonstrar que a eficicia dos direitos
humanos passa pelo reconhecimento. Ele ensina que o reconhecimento abrange 3 (trés) dimensoes
do individuo: ele reconhece algo ou as pessoas (capacidade de identificagao), reconhece a si mesmo
(se assume como dotado de potencialidades) e quer ser reconhecido pelos outros (reconhecimento
mutuo).

Nas palavras do autor:

No trajeto aberto pelo ato soberano no reconhecimento/identificagio, tratado
no primeiro estudo, o reconhecimento de si, em virtude dessa tltima dialética,
abre também caminho para a problematica do ser reconhecido, implicado pela
exigéncia de reconhecimento mutuo que trara o terceiro estudo.®!

Luis Alberto Warat trilha na mesma linha e defende que o que intitula “Etica da Alteridade”
¢ condicio sine gua non para a existéncia dos direitos humanos®. De forma simples, o autor assinala
que a alteridade (ou outridade) consiste em ver o outro nio como dever moral, ou obrigagio
imposta, mas como assungio de responsabilidade, no¢io de cuidado®.

A partir desta concepgao fica claro que quanto maior o reconhecimento ou a ética da
alteridade, menos espago havera para que teses acerca da eficacia de direitos fundamentais nas
relagoes privadas se digladiem.

O neurocientista Paul Zak demonstrou que o hormoénio ocitocina, normalmente verificado
em gravidas e associado ao trabalho de parto, na verdade também reflete a capacidade das pessoas
em confiarem umas nas outras e praticar a empatia.

Em estudos desenvolvidos com publicacoes desde o ano 2001 * o referido autor
correlaciona economia com neurociéncia para, ao medir niveis de ocitocinas em amostras
populacionais diferentes, demonstrar que o grau confianga dos povos encontra-se diretamente
relacionado a prosperidade economica dos pafses, em razao da maior eficiéncia das trocas
comercias. A um s6 tempo, ele fornece explicagoes para as escolhas dos agentes econémicos nao

60 RICOEUR, Paul. Percurso do reconhecimento. Trad. Nicolas Nyimi Campanério, Sao Paulo: Edi¢Ges Loyola, 2006.

61 RICOEUR, Paul. Percurso do reconhecimento. Trad. Nicolas Nyimi Campanario, Séo Paulo: Edi¢des Loyola, 2006, p. 109.
62 “Proponho-me revisitar as concepg¢des de cidadania e Direitos Humanos e partir de uma teoria do Direito da mediacéo, que
as veja como formas sindnimas de realizacdo das relagdes humanas com autonomia, e aponte para um reciproco programa de
qualidade total (outridade). E a mediacdo, em seu sentido amplo e irrestrito, como férmula de humanizacéo das relacoes
humanas (outridade) e de constru¢éo de uma justica entendida como preocupacdo em torno da qualidade de vida, e ndo como
mecanismos encontrados para castigar supostos desvios valorativos, morais, desvios de sentimentos ou agdes, considerados
como tais por uma forma de civilizagdo que faz da ordem sua neurose”. (WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. In:
Warat. Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador, p. 113)

63 SENA, Jaqueline. Etica da alteridade e direitos humanos: uma discussio necessaria a formagéo juridica contemporanea. In:
Direitos humanos e formacao juridica. NALINI, José Renato; CARLINI, Angélica (Coordenadores). Rio de Janeiro: Forense,
2010, p 15.

64 Zak, Paul J. and Knack, Stephen, Trust and Growth (September 18, 1998). Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=136961 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.136961

207 EALR, V.13,n? 3, p. 186-215, Out-Dez, 2022

@her | Universidade Catolica de Brasilia - UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

A (In)Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais: qual a Teoria mais Eficiente ao
Implemento do Desenvolvimento Humano e da Igualdade Social?

pautadas na racional maximizadora, como desmistifica a ideia de serem os mercados ambientes
egoisticos:

I'm going to show in this chapter that, on balance and despit its detractors, the
marketplace actually makes peoplo mora moral, not less. Trade not only supports
oxytocin’s virtuous cycle, it extends it beyound the small circumference of
kinship or friendship. Add then, with a twist that will come as a revelation to te
“never give’en a brak” crowd, moral behavior actually increases the efficiency
and profitability of trade. This adds another element to the virtuous cycle. A
targer economic pie — also known as prosperity — reasonably well distributed,
reduces stress and increases trust, wicht facilitates further release of oxytocin,
wicht... you get the idea. %

Isso pode explicar por que paises com baixo indice de interferéncia Estatal apresentam
bons indicadores sociais e, a0 contrario, governos intervenientes nao conseguem reduzir indices de
desigualdade.

A légica é que, quando mais educada a populagdo menos necessaria ¢ a existéncia de
normas cogentes nas suas relagdes visto que o reconhecimento da condigao humana do outro
conduz a0 repidio de quaisquer posturas que conduzam a um esmagamento da pessoa alheia®, e
isso se da de forma espontanea.

Essas constatacdes corroboram o ponto defendido por Priscila Caneparo de Anjos®,
segundo o qual a Organizagao Mundial do Comércio deve ser centro de preocupacgao dos Direitos
Humanos, embora essa nao seja uma de suas diretrizes institucionais:

Obviamente, a pauta de direitos humanos na organizacio ainda é muito
incipiente e guarda diversos desafios, quais sejam: a dificuldade em integrar os
direitos humanos com a liberalizacio do comércio, dado que as normas de
direitos humanos tem uma longa tradigio em negligenciar as liberdade
economicas(...)

Sustenta Anjos®, que, por exemplo, os direitos humanos fazem-se presentes na OMC,
dentre outras hipéteses, quando algumas normas convencionais internacionais sobre matéria
comercial trazem em seu bojo assuntos relacionados a ordem social, cultural, ou ambiental, como

ocorre com o artigo XX do GATT (General Agreement on Tariffs and Trade).

Pode-se complementar que a relacio entre Direitos Humanos e OMC ocotre nao apenas
quando as normas convencionais veiculam conteudo de direitos fundamentais de segunda
dimensao.

Essa relagdo ocorre, primordialmente, no préprio fomento as trocas comerciais, seja no
ambito interno de cada Estado-Membro, seja nas relagoes bilaterais ou multilaterais. O nuicleo da

65 ZAK, Paul J. The moral molecule: How trust works. Penguin, 2013, edic¢do kindle, cap. VII

66 FARIAS, José Fernando de Castro. Etica, politica e direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. P. 216

67 DOS ANJOS, Priscila Caneparo. A Organizagdo Mundial do Comércio e os Direitos Humanos: Idealismo Romantico ou
Ceticismo Racional?. Economic Analysis of Law Review, v. 12, n. 1, p. 17-31, 2021.

% Op. Cit, p. 28.
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Organizagao Mundial do Comércio é tema de Direitos Humanos, pois relacionado ao
desenvolvimento humano e redugao das desigualdades socioecondmicas.

9. Consideragoes Finais

Ap6s confrontar os dados do Coeficiente Gini com o indice de liberdade economica do
Heritage Foundation, ficou demonstrado que a acentuada interferéncia do Estado nas relagoes
privadas (#npuf) nao conduziu os diversos paises a um quadro de baixa desigualdade social (outpu?).

Contudo, a completa auséncia de interferéncia, de igual modo, nao resultou em melhores
indicadores de desigualdade. Neste prisma, ao se comparar os elevados indices liberais, contudo
com certo grau de interferéncia, da Alemanha, com os indicadores extremos dos EUA e da China,
notou-se que o modelo germanico produziu melhores resultados.

No campo dos paises emergentes também se percebeu que o intervencionismo foi ineficaz
para conduzir os Estados a coeficientes Gini menores.

Opina-se, data vénia, que a teoria que possul maior eficiéncia ao implemento dos direitos
fundamentais, isto ¢, do desenvolvimento humano e da redugao das desigualdades sociais, é a da
¢ficdcia horizontal indireta. Tanto que o melhor resultado dos comparativos selecionados ocorreu na
Alemanha, onde a tese tem proeminéncia e convive com 0s deveres de protecio que, como mencionou
Alexy, é inteiramente compativel com a visao liberal dos direitos fundamentais.

Ela permite que o Estado, pelos mecanismos democraticos, calibre as intervengoes, em
niveis e durabilidade, e mantenha o liberalismo em patamares adequados através das chamadas
“portas de entrada”, conforme ja explicado. Note-se que, nesse caso, ha racionalidade entre o input
e o output, desse modo a eficiéncia produtiva é privilegiada em detrimento de questoes tedricas
dissociadas da realidade.

A margem desta constatacio salienta-se a relevancia de se observar a educacio em direitos
humanos no sistema de ensino, visto que a maior necessidade de interven¢ao Estatal pode indicar
a existéncia de sociedade que pouco pratica o reconbecimento, como preconizado por Ricoeur, ou a
¢tica da alteridade, explicada por Warat. Este apontamento encontra-se corroborado pela Behavioral
Law and Economics, sobretudo nas pesquisas desenvolvidas e divulgadas pelo neurocientista Paul
Zak.

A politica puablica de educagao é mecanismo inteligente de intervengao, visto e instala no
individuo a consciéncia de espontaneamente aplicar direitos humanos em suas relagoes.

A quantidade de informagdes a serem levantadas e analisadas nao permite uma posi¢ao
conclusiva sobre o assunto em sede de artigo cientifico, Contudo, espera-se ter demonstrado a
importancia da analise de resultados para lastrear a defesa de determinada tese e fixar as bases para
desenvolvimento do estudo. Se nao é possivel efetuar apontamentos definitivos, por outro lado
nao se pode negligenciar o ensinamento de Riobaldo, que em Grande Sertao Veredas, com tom
socratico, comentou: ex guase nada nao sei, mas desconfio de muita coisa®.

69 GUIMARAES ROSA, Jodo. Grande sertdio: veredas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. P. 14-15.
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