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Para Tamara, meu ponto de equilibrio.
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Introducao

Este livro ¢ uma conversa entre filosofia do direito, economia
e sociologia, disciplinas que, juntas, sdo uma arma poderosa para a
resolucdo de problemas concretos. Este livro serd util a juristas,
economistas, sociologos, cientistas politicos e estudiosos de areas afins que

se importam com a ideia de justiga, academicamente ou profissionalmente.

No meu trabalho como consultor legislativo no Senado
Federal, em que precisava elaborar projetos de lei, pareceres e estudos para
senadores sobre questdes importantes (criminalizar ou ndo uma conduta,
aumentar ou reduzir penas, alterar regras de progressdo de regime de pena
etc.), as consequéncias praticas das escolhas politicas muitas vezes se

perdiam em discussdes estéreis sobre valores e experiéncias pessoais.

O direito carece de um ferramental analitico para descrever a
realidade sobre a qual operam juizos de valor ou para prever as provaveis

consequéncias de decisdes juridicas.

A economia oferece uma linguagem simples, objetiva e direta.
Com poucas palavras, uma equacdo simples ou um grafico ¢ possivel
comunicar rapidamente uma ideia. O direito ndo € tdo simples. Nos casos
em que mais de uma interpretacdo ¢ viavel, o direito ndo oferece um
critério seguro que ofereca a resposta correta, e muitas vezes as escolhas
sdo influenciadas pela ideologia ou visdo de mundo dos agentes publicos
que precisam decidir. A economia oferece mais distanciamento e
pragmatismo. A sociologia, por sua vez, oferece alguns porqués, € uma

reaproximacdo com a sociedade.



A economia ¢ um método, uma técnica de raciocinio que ajuda
a apontar solugdes. Ela oferece uma teoria poderosa do comportamento
humano: a teoria da escolha racional, cujo nucleo ¢ a razdo instrumental,
que calcula custos e beneficios para ter controle sobre a realidade. Nao ¢
uma razdo que busca a virtude, como aquela dos pensadores classicos
(como Platio e Aristételes), mas uma razdo que busca o método para
melhor administrar uma populagéo e os recursos sociais (Espinosa, Hobbes,
Locke, Mill). Ela é o pano de fundo da Revolugdo Moderna que fundou o

Estado Moderno a partir do século XVII.

A democracia ¢ um método que satisfaz preferéncias
individuais por meio da acdo coletiva. O Estado de Direito ¢ um método
que busca coordenar as preferéncias individuais uma vez dada a decisdo
coletiva. Enquanto os economistas sdo bons para analisar essas preferéncias
dos individuos, a sociologia oferece respostas sobre as fontes dessas
preferéncias. A economia ensina que os individuos respondem a incentivos,

e a sociologia ensina de onde vém esses incentivos.

Este livro é, portanto, um esforgo para discutir os fundamentos
do direito de forma objetiva ¢ pragmatica. Ndo significa adotar um rumo
moralmente neutro, mas analisar o aspecto moral dentro de um modelo que
também exige eficiéncia. O valor precisa ser manuseado como um critério
de justica, um critério para valorar o resultado ou para valorar o
procedimento. O valor ndo pode estar livre e ser acessivel para qualquer
fim em qualquer situacdo conveniente. Ele precisa estar incorporado
metodologicamente a uma teoria politica de justica, que computa as

escolhas politicas de uma dada sociedade e justifica a decisao.

O objetivo deste livro é um apenas: oferecer subsidios para a

resolucdo de problemas concretos, que enfrentamos no dia-a-dia, seja como



um cidaddo comum, seja como um agente publico — um juiz, um servidor

publico ou um politico.

O que ¢ justo? Qual é a melhor alocagdo de direitos e deveres?
Que critério usar para melhor distribuir riqueza? Como dizer com
seguranca o que ¢ “bom” e o que é “ruim”? Se tudo ¢ debativel ndo
produzimos ciéncia, ja dizia Aristoteles. Precisamos gerar seguranga
juridica.

A lei precisa reduzir a incerteza, alocar bem direitos, levar em
conta a escassez do or¢amento, encontrar um equilibrio que dé estabilidade
ao Estado de Direito e gere legitimidade. Se a sociedade, em suas trocas
espontaneas didrias, se encontra em um equilibrio ruim, o Estado precisa
intervir para coordenar os comportamentos e oferecer leis e politicas
publicas para redirecionar a sociedade para um equilibrio melhor. Mas o

que € um “equilibrio melhor”? Isso é polémico? Nao deve e ndo pode ser.

Nossa organizac¢do politica se funda sobre uma grande ideia
filoséfica resumida em quatro principios no art. 1° da Constitui¢ao Federal.
Que ideia é essa? Os objetivos de nossa Republica estdo elencados no art.
3°, que apontam o caminho que escolhemos seguir como nagdo. Esses
objetivos sdo consistentes entre si? Os juristas ndo se fazem essas

perguntas. Mas elas sdo fundamentais.

Uma abordagem interdisciplinar oferece respostas que muitas

vezes a disciplina pura tem dificuldades de oferecer.

Tanto no Parlamento quanto no Judicidrio, encontramos muito
casuismo, intuicionismo ¢ incoeréncia. Ha excesso de razio ornamental,

falta razdo instrumental.



Este é o plano que seguiremos. No Capitulo 1, resgataremos
pensadores classicos e modernos para tratar da importancia da razdo
instrumental para a formagdo do Estado de Direito que conhecemos hoje.
No Capitulo 2, trataremos da maximizacdo da utilidade, operacdo nuclear
da razdo instrumental, e dois aspectos importantes dessa operagdo:
tendéncia ao equilibrio e busca pela eficiéncia. Nessa analise, abordaremos
a necessidade do valor para o direito e a importancia de ser estudado dentro
de uma dimensdo ética, para poder preencher e¢ dar sentido a ideia de

justica.

No Capitulo 3, analisaremos os limites da razdo e a
importancia de conceitos da sociologia, como legitimidade e dominagio,
para compreender como o Estado de Direito se sustenta e se viabiliza no
tempo. Para isso, exploraremos a teoria dos jogos. Por fim, no Capitulo 4,
mostraremos que a justica ¢ uma entre possibilidades de equilibrio
disponiveis, e que s6 pode ser concretizada por uma sociedade quando os

seus valores sdo conhecidos e bem compreendidos.

Vamos a jornada!



Capitulo 1

Justica e Razéo

1.1. Harmonia e equilibrio

Dado um conflito concreto, em que duas partes arguem
direitos perante um juiz, que precisa fazer justica, podemos dizer que
sempre havera uma resposta correta? Os gregos diziam que sim. Os gregos
defendiam a existéncia de uma ordem natural, uma harmonia oculta,
independente da vontade humana, que poderia ser decifrada e descoberta
pelo homem. Ou seja, as respostas para as grandes perguntas da existéncia

estdo dadas na natureza, e precisam ser buscadas.

Os gregos antigos nos legaram um ideal que guiou a historia
ocidental humana: o homem ¢é capaz de conhecer a natureza e decifra-la
com argumentos e contra-argumentos. Trata-se do ideal da inteligibilidade
da natureza, a capacidade de formar um sistema de ideias gerais que seja
necessario, logico, coerente ¢ em fungdo do qual todos os elementos de

nossa experiéncia possam ser interpretados (Prigogine, 1996).

Podemos dizer que a filosofia nasceu da matematica. Pitagoras
defendia que a natureza ¢ inteligivel através dos niimeros. Existem niimeros
embutidos nas coisas. Mais adiante trataremos o direito como um jogo e o
analisaremos através de niimeros (teoria dos jogos). Precisamos descobrir o
numero que existe nas coisas. Esse foi o caminho inicial que tomou o que

hoje chamamos de filosofia.

Antes de continuarmos com Pitdgoras, é oportuno mencionar
Heraclito. Contemporaneo de Pitagoras, Heraclito foi o filésofo que

descobriu a ideia de mudanga. Até entdo, os fildsofos gregos encaravam o
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mundo como um vasto edificio estdtico, de que as coisas materiais
constituiam o material de construgdo. Para Heraclito, ndo existia tal edificio
estavel: “Tudo estda em fluxo ¢ nada estd em repouso” foi o lema de sua
filosofia. H4 um fundo politico ai: ele viveu numa era de revolugdo social,
em que as aristocracias tribais gregas comec¢avam a ceder a forca nova da

democracia (Popper, 1998).

As filosofias de Platdo e de Aristoteles viriam em seguida
para, retornando a Pitagoras, resolver os problemas desse mundo em
mutacdo colocado por Herdclito. Para Platdo, a lei da decadéncia poderia
ser quebrada pela vontade moral do homem, sustentado pela for¢a da razdo
humana. As coisas em fluxo, degeneradas e decadentes seriam a
descendéncia de coisas perfeitas, copias imperfeitas de originais perfeitos.
Chamou esses originais de ideias. A palavra grega “ideia” significa
“imagem” ou “modelo”. Assim, separou ideia e coisa. A ideia platonica € o
original e a origem da coisa, ¢ a racionalidade, a razio de sua existéncia; o
principio estavel e sustentador em virtude do qual a coisa existe. Ou seja, a
teoria por tras do fato, o juizo sobre o mundo, o mecanismo 16gico e causal
da natureza, a sua raz@o. Enfim, ideia e coisa separados! Até hoje o
conhecimento cientifico repousa sobre essa dicotomia seminal. Essa

separacdo esta em nossa Constituigdo, como veremos.

Precisamos desconfiar do que vemos com os olhos, do que
tocamos com as mdos. A realidade exterior e sensivel pode enganar. O
“senso comum” reproduz cépias de imagens. O cientista busca o que esta
por tras, a imagem original. Existe uma engenharia oculta até para o dever

ser, 0 comportamento moral.

Assim, Platdo buscou conhecer a ideia por tras da politica, a

arte de governar os homens, resolvendo, assim, o caos visto por Heraclito.
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Afinal, como se poderia discutir qualquer questio politica se a concepgio
de “governo” mudava a cada fase do desenvolvimento histérico? Platdo foi
levado a inquirir sobre a “virtude” das coisas, a “esséncia”, o substrato, ou
seja, a “racionalidade” da coisa. A partir dessa inquietacdo, podemos fazer
a seguinte pergunta: como discutir qualquer questdo juridica se a
concepcdo de “justica” varia e muda a depender do juiz ou de cada fase do

desenvolvimento historico? Precisamos voltar aos nimeros!

Se andarmos com um grande espelho para todos os lados e
olharmos tudo ao redor apenas através dele, o que estaremos vendo ¢ o
mundo real? No trecho do didlogo a seguir, de A Republica, de Platdo
(1996, p. 451-463), o protagonista Socrates fala de um “artifice natural” ou
“criador”, que fabricou a terra, o céu e tudo o que se vé ao redor. Glaucon,
seu ouvinte, logo exclama: “E um sabio de espantar, esse a que te referes”.
Talvez nem tanto. “Se quiseres pegar num espelho e andar com ele por
todo o lado”, continuou Sécrates, “em breve criaras o sol e os astros no céu,
em breve a terra, em breve a ti mesmo e aos demais seres animais, oS
utensilios, as plantas”. Ora, mas ndo sdo reais, replicou Glaucon. E assim o
didlogo prosseguiu:

-Atingiste perfeitamente o ponto que eu precisava para o meu argumento. Com

efeito, entre esses artifices conta também, julgo eu, o pintor [...] vais-me dizer

que o que ele faz ndo é verdadeiro. E contudo, de certo modo, o pintor também
faz uma cama. Ou ndo?

-Faz, mas que também ¢ aparente.

-E o marceneiro? Nao dizias ainda ha pouco que ele ndo executava [...] a cama
real, mas sim uma cama qualquer? [...] Logo, se faz o que ndo existe [...] e se
alguém afirmasse que o produto do trabalho do marceneiro ou de qualquer outro
artifice era uma realidade completa, correria ele o risco de faltar a verdade?

-Assim pareceria [...]
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Entdo inicia-se a estruturagdo fundamental do argumento
platoénico. Quando Platdo se refere a “cama real”, esta se referindo a “ideia

cama” ou “forma cama”, como uma imagem padrio, Gnica e imutavel:

-Acaso ndo existem trés formas de cama? Uma que ¢ a forma natural, e da qual
diremos [...] que Deus a confeccionou. [...] Outra, a que executou o marceneiro.
[...] Outra, feita pelo pintor. [...] Logo, pintor, marceneiro, Deus, esses trés seres
presidem aos tipos de leito.

-Sdo trés.

-[...] Queres entdo que intitulemos [Deus] artifice natural da cama, ou algo de
semelhante?

-E justo, uma vez que foi ele o criador disso [...].

-E quanto ao marceneiro? Acaso ndo lhe chamaremos o artifice da cama?
-Chamaremos.

-E do pintor, diremos também que ¢ o artifice e autor de tal mével?

-De modo algum. [...] O titulo que me parece que se lhe ajusta melhor é o de
imitador daquilo de que os outros sdo artifices.

-Seja — concordei eu — Chamas, por conseguinte, ao autor daquilo que esta trés
pontos afastado da realidade, um imitador.

-Exatamente. [...]

Platdo mostra que a pintura tem o fim de imitar a realidade.
Mas ndo consegue imita-la como realmente ¢, mas apenas como ela
aparece. E uma imitagio da aparéncia e ndo da realidade. Platio
desconfiava da sabedoria das massas, pois estdo sempre trés pontos
afastadas da realidade, assim como desconfiava de politicos e juizes que

ndo buscavam a razdo por tras de seus juizos.

Essa separagdo entre verdade e realidade produz seus ecos até
os dias de hoje. Em resumo, o que vemos pode nos enganar. Em toda essa
trajetéria filosofica estd implicita a ideia de que, se nossa percepgdo
alcangasse o real na sua verdadeira esséncia, ndo haveria necessidade de
raciocinios, hipdteses e teorias que preenchessem o vazio da percepgdo

direta. No entanto, ha, desde Platio até os modernos, a necessidade de
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preencher esse vazio: optou-se, portanto, por pensar a realidade, ¢ ndo por

percebé-la.

Vocé adquire conhecimento sobre o mundo argumentando,
medindo, calculando, nomeando. Uma ideia fundamental na filosofia é,
portanto, /ogos, termo que tem a conotacdo, entre outras, de “palavra”,
“medida” e “razdo” (Russell, 2015). “Razdo” ¢ uma relagdo entre
grandezas, sejam estas argumentos ou numeros. Vocé acessa e decifra o

mundo por meio da palavra (argumentos e contra-argumentos) e do calculo.

Logos ¢ uma ideia cara ao direito. E um ponto de partida
fundamental ver a justica como um dizer fundado num cdalculo, um pensar

ou falar com medida e propor¢do, que organiza a realidade.

Uma boa pergunta inicial seria: a distribuicdo de direitos e
deveres na sociedade deve seguir uma regra natural? A sequéncia de
Fibonacci, por exemplo, ja foi vista como a descoberta de um segredo do
universo. Trata-se de uma sequéncia de numeros inteiros, partindo do zero,
obtida da soma dos nimeros antecedente e subsequente: 0, 1, 1 /0 + 1], 2

[1+1],3[1+2] 5/[2+ 3] e assim sucessivamente.

Figura 1 — Fibonacci

13
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Dividindo-se o ntuimero subsequente pelo seu antecedente,
temos a chamada razdo aurea. O resultado de todas as razdes entre esses
numeros se aproxima do numero 1,6:

1

1 2 3 5 8 3 21 610
1 1,0; ;—2,0, 2 1,5; 3” 1,666...; 5 1,6; 5 1,625; G 1,615..; [

] m =1,618...

Essa razdo aurea pode ser amplamente encontrada na natureza
(na reproducdo das abelhas, no nautilus, na anatomia humana), em obras
arquitetonicas, na Mona Lisa de Leonardo da Vinci (a proporgdo entre o
rosto € o corpo segue a razdo aurea), at¢ mesmo na forma do cartdo de
crédito em sua carteira. Entdo voltamos a pergunta: existe uma regra oculta

na natureza?

Pitagoras chegou & importdncia dos numeros estudando a
musica. Podemos pensar nas cordas de um violdo. Uma corda solta ¢ a
tonica, e tocando a tonica juntamente com a corda pressionada no brago do
instrumento na posi¢do 3/4, tem-se uma quarta; na propor¢do 2/3, temos
uma quinta; na metade (1/2), temos uma oitava. O som que resulta dessas
combinagdes ¢ confortavel aos ouvidos. Pitdgoras percebeu uma
musicalidade, uma harmonia. H4 nimeros que formam uma progressao por

tras dessa harmonia:

N |
wN
ol w

Virias ideias que hoje circulam em nossa sociedade remetem a
Pitagoras: a nog¢do de harmonia no sentido de equilibrio; o ajuste e a
combinag¢do de opostos mediante uma afinacdo adequada; a ideia de
caminho intermediario na ética (evitar os extremos) etc (Russell, 2015).
Assim, para os gregos antigos, a ideia de justica tinha forte afinidade com a
ideia de harmonia e equilibrio. Justica é equilibrio e injustica ¢ falta de

equilibrio; ou seja, um estado que ofende a harmonia, a razdo harmonica.
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Equilibrio, nesse sentido, ¢ uma combinagdo de numeros em
que a natureza encontra estabilidade. As coisas que vemos ao redor, como
pedras, bolhas de sabdo ¢ ondas do mar, por exemplo, sdo todos arranjos
estaveis; no caso, arranjos estaveis de atomos. As bolhas de sabdo tendem a
ser esféricas porque essa ¢ uma configuragdo estavel para peliculas finas
cheias de gas. Numa nave espacial, a 4gua também ¢ estavel na forma de
corpusculos esféricos, mas, na Terra, onde esta sujeita a agdo da gravidade,
a superficie estavel da agua em repouso ¢ plana ¢ horizontal. Os cristais de
sal de cozinha tendem a ser ctibicos porque essa ¢ uma maneira estavel de

reunir ions de sddio e de cloreto (Dawkins, 2007).

Na vida social, vendo a interagdo entre as pessoas como jogos,
temos jogos que apresentam mais de um equilibrio possivel (chamamos de
jogos de multiplo equilibrio). Nesses casos, para conquistarmos paz social,
ndo serve qualquer estado estavel, mas apenas o bom estado estavel, aquele

que traz harmonia, como a musica confortavel aos ouvidos.

Nesse sentido, podemos ver a justica como uma técnica na
busca da harmonia, a razdo agradavel a sociedade, que nada mais é do que
conjugar e compor nimeros. Na Figura 2, podemos pensar na composicéo e
melhor distribui¢cdo de direitos e deveres para as pessoas 1, 2, 3 e 4 em jogo

por meio da busca de proporgdes (a, b € g).



Figura 2 — Proporcdes

)

\\

C

o

1
2 3
/3\
b 4
a q
2
1

Na conhecida férmula de Pitagoras (a soma dos quadrados dos

catetos ¢ igual ao quadrado da hipotenusa), ha um pouco do a e do b no ¢

(Figura 3). A férmula final encontra harmonia e decifra um problema. Ha

uma composi¢do, ha uma féormula, hd um caminho a ser seguido.
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Figura 3 — Férmula de Pitagoras

a b b a
b
¢ c
a a c a a c
c
b c a
b b b
b a b
a? o+ b2 = c?

Essa formula muito nos diz sobre justiga.

Ou seja, o direito pode ser entendido como /ogos positivado —
palavra e razdo postas, estatuidas, expressas na forma de lei. O direito
produz ordem na sociedade, ele compde e busca o equilibrio social. Os
operadores do direito devem buscar pela melhor resposta nos conflitos

diarios, e essa resposta esta a disposicdo.
1.2. Alocacdo e o lugar de cada um

Platdio e Aristoteles s@o pensadores fundamentais para
refletirmos sobre alocagdo e distribui¢do de direitos e deveres na sociedade,

partindo da ideia-base de justi¢a como equilibrio.

Platdo pensa sua Republica a partir de trés grandes classes
sociais, inspiradas nos trés intervalos musicais de Pitagoras, que traduzem
trés modos de viver — a armada (que demanda a coragem do soldado), o
trabalho (que demanda o prazer do artifice) e o governo (que demanda a
sabedoria do lider). O justo se relaciona com a vocagdo: vocé tem talento

para defender a cidade, para ser artifice ou para governar? Cada um deve
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encontrar o seu lugar. O todo ganha e encontra estabilidade e equilibrio se

cada parte encontrar o seu lugar.

E possivel pensar a ideia de justica em Platio como alocagdo.
Dar a cada um o que é seu resume a ideia basica de justica em Platdo. Em
outras palavras, o desempenhar cada um a sua tarefa. Ha justica se “a
classe dos negociantes, auxiliares e guardides se ocupar das suas proprias
tarefas, executando cada um deles o que lhe compete na cidade” (1996, p.
188). Essa alocacgdo eficiente, que evita desperdicio de talentos (e, por isso,
encontra um equilibrio, e, por isso, é justa), ¢ o que conserva a igualdade.
Pois os cidaddos, “no maior nimero possivel, se regozijam e se afligem
com as mesmas vantagens e¢ perdas”. Portanto, o Estado deve encontrar
uma fung¢@o para os individuos de acordo com suas inclinagdes naturais: se
predomina a coragem — a armada; se predomina o prazer — o trabalho; se

predomina a ciéncia — o governo.

A sociedade encontra a sua forma estidvel, como a bolha de
sabdo, e, portanto, a justica reina, quando cada um cuida da prépria vida,
cada qual faz o trabalho que lhe compete, sem se intrometer nos assuntos
alheios. Essa minimiza¢do de choques de interesses permite ao corpo
politico funcionar eficientemente. Percebe-se claramente a nogo de justiga
fortemente atrelada as nog¢des de equilibrio e harmonia, o sereno

funcionamento do todo através da adequada fung¢do de cada parte.

A lei deve captar esta necessidade natural: o lugar de cada um,
dar a cada um o que ¢ seu. A Constitui¢do pode ser vista como um contrato
que prevé uma dotagdo inicial de direitos e deveres, com base numa dada
dotacdo de fatores presentes na sociedade (terra, trabalho, capital), e tal
contrato precisa alocd-los a seus destinatarios, a seus devidos titulares.

Quando a dotagdo ¢ realizavel, factivel, dentro do orgamento da cidade e
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conforme os recursos privados disponiveis, com a oferta encontrando seus
destinatarios, de modo que todos melhorem de situacdo sem que ninguém

piore, encontramos o equilibrio e, assim, realizamos justica.

A sociedade platonica € estatica, conforme ilustrado na Figura
4, sendo alocado direitos e deveres para cada pessoa, A, B, e C, (sendo ¢ o
tempo, o que indica a posi¢do social de cada um no tempo), de acordo com
seus talentos naturais, e por meio desse mecanismo a sociedade encontra
seu equilibrio.

Figura 4 — Sociedade platonica

A sociedade aristotélica é mais dindmica, como veremos a

seguir.
1.3. Distribuicio e a vez de cada um

Em Aristoteles, a razdo por tras da coisa, sua esséncia, seu
substrato, é o seu fim. Perguntar pela natureza da coisa (o logos) ¢
perguntar pela sua finalidade. Assim, “a natureza de cada coisa ¢
precisamente o seu fim” e “todas as acdes dos homens tém por fim aquilo

que consideram um bem”. Aristdteles descobre uma ética oculta.

Razio de ser da coisa = finalidade = o bem
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O Estado (a polis grega) é a “esperanca de um bem”, disse
Aristdteles (1991). O homem aristotélico € um animal social e politico, que
quer realizar seus fins no Estado. Ndo ¢ apenas para viver juntos, mas sim
para “bem viver juntos que se fez o Estado”. Os homens fazem leis e criam
o direito em busca do bem, do bem viver. Essa é precisamente a dimensdo
ética da razdo. Os homens possuem propositos e perseguem fins, e o Estado
¢ visto como uma sociedade estabelecida, com casas ¢ familias, para se
viver bem, isto é, “para se levar uma vida perfeita e que se baste a si

mesma” (vida com medida, com propor¢ao).

O bem ¢ determinado pelo que ¢ para uma pessoa o mais
racional plano de vida a longo prazo, dadas as circunstancias favoraveis. O
Estado ¢ o lugar que permite aos seus cidaddos realizarem tais planos de
vida, agirem no mundo, terem uma vida ativa. Para Aristdteles, “felicidade
consiste em acdo”. Essa ideia influencia a filosofia politica até os dias de

hoje.

Aristoteles relacionou justica e virtude ética em 4 Politica da
seguinte forma: “Quando o monarca, a minoria ou a maioria ndo buscam,
uns aos outros, sendo a felicidade geral, o governo ¢ necessariamente justo”
(1991, p. 93). Em outro trecho: “que o melhor governo seja aquele no qual
cada um encontre a melhor maneira de viver feliz” (1991, p. 50). Ou seja, o

homem busca maximizar felicidade diante dos constrangimentos externos.
Realizar fins — maximizar felicidade — vida ativa

Sdo Tomas de Aquino buscaria conjugar a filosofia de
Aristoteles com a filosofia cristd na Idade Média. Defendeu ser o fim
ultimo da vida humana a felicidade, sendo necessario, assim, “que a lei

antes de tudo se dirija a ordem da felicidade” (2001, p. 8).
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John Locke escreveria no século XVIII: “A necessidade de

procurar a felicidade ¢ o fundamento da nossa liberdade” (1998, p. 105).

E John Stuart Mill (2000) fundaria o principio do utilitarismo
no século XIX na maximizagdo da felicidade e minimizac¢io da dor. Afinal,
conforme Kant, “a consciéncia que um ente racional tem do agrado da vida
e que acompanha ininterruptamente toda a sua existéncia é a felicidade”

(2008, p. 38).

Se o Estado permite que o homem encontre felicidade, o
Estado € justo. Justica ¢ o equilibrio em que vige felicidade, em que o
homem age e produz e realiza seus fins. Em outras palavras, justica é que
cada um tenha a sua vez, que o Estado distribua bem socialmente, dada
uma certa dotagdo inicial de fatores, para que cada um tenha oportunidade

de agir, de ser feliz.

Uma boa distribui¢do, fundada em um bom calculo, que
encontra um bom equilibrio, garante a igualdade das pessoas como
poténcia, como possibilidade. O Estado potencializa assim a capacidade de

cada individuo.

Mas a vida ética pressupde atividade. A poténcia se realiza em
ato, realiza fins. A a¢@o no mundo ¢ realidade, e premiard conforme o
mérito e, portanto, desigualara no curso da vida, e o Estado precisara estar
atento para controlar os excessos, evitar os extremos, o desequilibrio
socialmente danoso. A melhor constituicdo ¢ aquela onde a riqueza ndo é
de mais nem de menos. Assim, para Aristoteles, o Estado com uma classe

média preponderante seria o mais estavel.

Aristoteles pensa em uma reta com dois extremos e desenvolve

uma teoria do meio termo. A justica estd no meio, a composi¢cdo de
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opostos; ¢ uma propor¢do aritmética: “o justo ¢ o meio entre os dois
extremos que se opdem a propor¢do”. Assim, a lei deve tratar as pessoas
como iguais e se preocupar com a diferenga do dano (a proporgdo) (2005,
p. 57-59). Justica ¢ entendida entdo como harmonizacdo de contrarios,

harmonizagio das diferengas.

Aristoteles oferece uma forma de calculo para chegarmos a um
bom equilibrio. Podemos supor uma pessoa pobre que demanda
redistribuicdo de riqueza por parte do Estado para poder se alimentar. O
meio entre dois extremos ¢ o ponto equidistante, igual para todos. De 0 a
10, é 5. Mas ndo ¢ desse meio de que fala Aristoteles. E preciso levar em
conta a propor¢do. Ele fala de um meio-termo relativo, considerando a
posicdo social da pessoa em relagdo aos demais na sociedade. 10 pode ser
demais ¢ 2 pouco, 6 é o meio relativo, porque excede e ¢ excedido por uma
quantidade igual (6 —2 =4 ¢ 10 — 6 = 4). 6 ¢ intermediario de acordo com

uma proporg¢ao aritmética.

Se 10 moedas sdo demais para uma determinada pessoa comer
e 2 ¢ demasiadamente pouco, ndo se segue dai que o Estado lhe
redistribuira necessariamente 6 moedas, pois pode ainda ser demasiado, ou
mesmo pouco. Mas serve como uma referéncia. A justica distributiva final
se dard com base no caso concreto, pois deve-se evitar o excesso ¢ a falta,

buscando-se e escolhendo-se o meio-termo.

Na Figura 5, olhando para o maximo possivel que a cidade
pode pagar (10 moedas — ponto D) em relagdo ao minimo exigivel para o
bem viver, o viver feliz (2 moedas — ponto B), temos o meio termo 6 (C),
equidistante dos extremos, ¢ que representa um ganho de bem-estar em

relagdo a pior situagdo (A = 0). Nas palavras de Aristoteles, a conjungdo do
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termo A com C e de B com D ¢é o que ¢ justo na distribuic?o, e o injusto é o

que viola a propor¢do. O justo ¢ proporcional.

Figura 5 — Proporc¢io aristotélica

@ @ @ 1
A B C D

Nesse exercicio, B-D é o espago em que a pessoa pobre
melhora de situacio sem que ninguém piore. O espago A-B nio ¢
negociavel. Dentro do espaco eficiente B-D, a propor¢éo aponta a solugfo

justa, C (ponto de referéncia).

A proposta de Aristoteles ¢ muito util para pensarmos a
justica. Ele oferece um critério normativo que orienta a decisdo publica
(maximizag¢do de felicidade) e uma forma de calculo. Em outras palavras,
oferece um critério ético (valor, que ¢ uma escolha que busca realizar fins)
¢ uma forma de calculo que define a solugfio diante de alternativas viaveis
(qualquer ponto entre B ¢ D na reta; ou seja, varios pontos de equilibrio

factiveis).
Bem — valor — solucfo justa = equilibrio

A sociedade aristotélica ndo ¢ estatica como a platonica. Na
Figura 6, sdo distribuidos direitos e deveres para as pessoas A,, B, ¢ C,
possibilitando mudancas de posicdo social (da posicdo A, para A;, de By
para B;) por meio do seu agir no mundo, e com compensa¢des a0s menos
afortunados convergindo para um meio termo, o que favorece a formagdo
de uma classe média numerosa, ¢ assim a sociedade encontra seu

equilibrio.
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Figura 6 — Sociedade aristotélica

O Estado ideal de Aristoteles deveria ficar ao alcance da vista
de alguém que se coloca no topo de uma colina. Uma populagdo muito
numerosa tende a perturbar o equilibrio. De fato, o tamanho da populagio

se tornaria um problema para o Estado Moderno, como veremos.
1.4. Necessidade x Utilidade ou Necessidade = Utilidade?

A filosofia antiga opera numa visdo de mundo que defende
uma ordem das coisas que independe da vontade humana (physis). Isto &,
“a idéia da existéncia de uma ordem juridica eterna e imutavel,
independente da vontade dos poderes constituidos e superior a seus

comandos” (Ferreira Filho, 2001, p. 28).

Tanto em Aristdteles quanto em Platdo, o direito se relaciona a
uma ordem racional, dada pela natureza, independente da vontade humana.
Ou seja, um mundo matematico que demanda equilibrio, que exige /ogos,
que cobra medida. Um mundo em que a razdo controla e regula a perigosa
vontade humana. E esse mundo da necessidade (mundo da natureza,
physis) que serda desmontado com a fundag@o do Estado Moderno, a partir
do século XVII (o Estado de Direito que conhecemos hoje), e serad

substituido pelo mundo da utilidade do homem (nomos).
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Em Platdo e Aristoteles, a resposta para a justica estd na
natureza, independente do homem; ¢ necessaria, ndo é negocidvel se o
homem busca o bem viver. J4 o Estado Moderno, fundado a partir do
século XVII, é homem-dependente. O Estado de Direito ¢ um método
encontrado para que os homens pudessem se perpetuar, se autopreservar.
Nele ndo se busca a virtude ou um casamento com uma ordem natural
dada, mas satisfazer os interesses do proprio homem. A resposta é criagao,
¢ util, ¢ negociavel, é barganhavel se o homem quiser conviver
harmonicamente com seus vizinhos. O Estado passa a ser visto, na Era
Moderna, como criagdo a partir da coordenacdo de vontades, de
preferéncias individuais, com interesses distintos e conflitantes, mas com

um interesse geral e sobreposto comum — evitar a violéncia.

Liberdade é uma palavra importante para essa revolugdo
moderna. A partir dela podemos falar de liberalismo juridico, matéria-
prima a partir da qual foi redigida a nossa Constituicdo de 1988.

7

Com a ascensdo da igreja cristd, a filosofia é engolida pela
teologia. A Academia de Platdo é fechada em 529. O homem como sujeito
de conhecimento ficou dependente de um ser externo (Deus), pois passou-
se a partir do pressuposto de que o homem ndo é capaz de conhecer por si
s6. O movimento de liberta¢do teve inicio com o Renascimento (o nome ¢
sugestivo, indica uma retomada de rumos), no século XVI, que conduziu,
através das vicissitudes da Reforma e das guerras religiosas e
revolucionarias, as sociedades livres modernas. Foi um movimento
inspirado por um “inigualdvel optimismo epistemoldgico, por uma visdo
extremamente optimista do poder humano de discernir a verdade e adquirir

conhecimento” (Popper, 2003, p. 20). O homem volta a ser capaz de
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conhecer por si so, e, a partir de Descartes (2000), o método representa o

caminho mais facil para se chegar a verdade.

No cerne dessa nova perspectiva acerca da possibilidade do
conhecimento reside, segundo Popper, a doutrina de que a verdade é
manifesta. De acordo com ela, a verdade estd a disposicdo, possivelmente
velada, mas que pode ser desvelada por nés. E um retorno a Antiguidade

classica.

Essa epistemologia otimista ensinou que homem nenhum
necessita de recorrer a autoridade ou a tradicdo para saber o que ¢
verdadeiro, posto que cada um transporta em si as fontes do conhecimento
— seja no poder de percepcdo dos seus sentidos, que pode aplicar a
observacdo da natureza, seja no seu poder de intui¢do intelectual, que pode
utilizar para distinguir a verdade do erro, recusando-se a aceitar qualquer
ideia que ndo tenha sido clara e distintamente percebida pelo intelecto

(Popper, 2003).

O homem pode conhecer, por isso pode ser livre. Essa é a
formula que explica, segundo Popper, a conexdo entre o otimismo

epistemologico e as ideias do liberalismo.

A verdade foi identificada com o que a mente podia pesar,
medir e contar. A concepg¢do aristotélica de um universo organico foi
rejeitada em favor de um universo mecéanico e moralmente neutro (Berman,
1983). Essa revolugdo epistemologica moldou o direito no continente

europeu a partir do século XVII e até hoje produz seus efeitos.

A ponte que permite a passagem dessa liberdade
epistemolodgica a liberdade contida na lei — ou seja, a lei como liberdade

positivada — é a ideia do contrato social (Hobbes, Locke). O Estado de
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Direito é um método de coordenacido social, fundado a partir da celebragio
de um contrato social entre individuos livres, que calculam e sabem o que
querem, que tinha por principal preocupag@o controlar a violéncia e, assim,
garantir liberdades na forma de direitos (vida e propriedade). As pessoas
abrem mao da liberdade sem regras — estado de natureza — para terem mais

liberdade (com regras) — estado do governo civil.

Na revolugdo moderna, a razdo que decifra a engrenagem por
tras das coisas, que buscava a virtude no mundo ideal e organico habitado
por homens sociaveis da Antiguidade classica, com uma receita oculta de
dever ser, passa, na Era Moderna, a buscar pela autopreservacdo de homens
insociaveis num mundo mal, mecénico e moralmente neutro. A razdo agora

ndo quer apenas descobrir, mas controlar a natureza.

Espinosa (2000), em pleno Renascimento, trouxe uma ideia
importante de liberdade: ela ¢ consciéncia da necessidade de preservacgio
do ser. Essa ideia de liberdade ¢ fundamental para o direito moderno e o
positivismo. E essa a ideia de liberdade que encontramos na lei, e ndo a
ideia de liberdade como livre-arbitrio. Sdo diferentes. A lei ¢ um meio de
preservagdo do homem, um meio que da incentivos de cooperagdo e

coordenacgdo para a realizacdo de fins.
Liberdade # Livre-arbitrio

Assim, Espinosa traz também a ideia de dura¢do: o homem
progride no tempo, caminha para frente e precisa olhar para si e para os
seus proximos para desenvolver suas faculdades naturais e realizar seus
planos racionais de vida. “Sem mutua cooperagdo os homens nunca
poderdo viver bem e cultivar a sua alma”, escreveu (2000, p. 446). Esse € o
uso adequado da razdo, que se traduz em “poder sobre si mesmo”. Espinosa

ndo para por ai: “Quanto mais o homem ¢é concebido por nds como livre,
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mais somos obrigados a julgar que deve necessariamente conservar o seu
ser e possuir-se a si mesmo” (2000, p. 444). Quanto mais racional, mais
livre ¢, e assim ndo pode preferir o mal — pensamento que estd em sintonia
com Locke e Montesquieu. O ser demanda um dever ser para continuar

sendo.

Racionalidade = Moralidade — cooperacio + coordenacio —

autopreservacio

O homem usa sua razio instrumental para adequar meios a
fins, calcular e maximizar seus interesses, ¢ controlar o meio natural e
social que o cerca. Espinosa retoma a ideia cldssica platdnica que separa a
ideia da coisa, hoje um patriménio do pensamento ocidental, para dizer que
o homem investiga e interpreta a natureza, tornando-a inteligivel, e assim

controlavel, através de ideias.

A operacdo basica da razdo instrumental, que chamaremos de
analise padrio de custo-beneficio, pressupde um interesse geral no bem-
estar humano. Nio estd necessariamente relacionada ao utilitarismo. E uma
preocupagdo mais bésica e anterior. E um método de a¢io no mundo, ndo
um critério normativo (Posner e Adler, 1999). Para seguir adiante na
histéria, o homem precisa produzir ganhos que excedam os custos. O
Estado de Direito foi arquitetado dessa forma, e se preserva no tempo se

manter esse balango.

O mundo moderno ¢ representacdo, ¢ ndo mais revelagdo. Ele
¢ concebido na medida em que representado, interpretado, idealizado, num
processo que depende da acdo do homem. O homem filtra a realidade, que
¢ complexa e com excesso de informagao, retém o que ¢ util com o fim de
controla-la. Cada individuo tem a sua fun¢do de utilidade, suas

preferéncias, e age de acordo. Isso é maximizacdo (Capitulo 2). Assim, agir
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conforme a necessidade de conservagdo e continuidade da espécie humana

¢ agir utilmente.
Entao:

Necessidade = Utilidade
Moralidade = Racionalidade

Assim resumimos a revolugdo moderna. A razdo exige

maximizagdo da utilidade, o que automaticamente se torna um dever moral.
1.5. Contrato social

Os dois grandes modelos classicos da razao politica repousam
sobre uma ficgdo de origem na qual a politica ¢ uma reunido de individuos
ligados entre si, seja por sociabilidade natural (Aristdteles), seja por
necessidade de superar sua insociabilidade natural a fim de assegurar sua
conservacdo (Espinosa, Hobbes, Locke). Essa necessidade de
autopreservagdo levou os homens a celebrarem um pacto entre si, em que
todos se beneficiam da obediéncia alheia, 0 que nada tem a ver com
virtude. Trata-se de uma solucdo técnica, em que qualquer um tende a
perder se mudar as regras unilateralmente. E um modo de ser (cooperagio e
coordenacdo de interesses para incentivar sociabilidade) que se opde e
resolve outro modo de ser (falta de cooperagdo e coordenacgdo, e violéncia
em razdo da insociabilidade natural).

Sem uma autoridade central e sem a lei, os homens tendem a
jogar o equilibrio que prejudica o grupo (dilema do prisioneiro). Se ha mais
de um equilibrio possivel, os homens precisam da autoridade e da lei para
guid-los rumo ao melhor equilibrio (jogo da cagada). Esses jogos serdo
explorados no Capitulo 3.

A teoria do contrato social em Hobbes e Locke oferece

algumas distingdes importantes. Direito é liberdade em ambos, o que ¢ a
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base do liberalismo juridico. O direito permite que o homem dono de si aja
e maximize utilidade no mundo como achar melhor, desde que respeite a
liberdade (direito) do outro. Em Hobbes, a lei contém e limita o direito. Em

Locke, o direito ¢ protegido pela lei.
Direito # Lei

No estado de natureza de Hobbes (2000), todos podem tudo
(liberdade sem freios), o que significa que todos tém direito a tudo. Vem o
Estado com a lei para limitar o direito e assim gerar ordem. Em Locke
(1998), as liberdades que as pessoas tinham no estado de natureza (ou seja,
direitos naturais, como a vida e¢ os bens) precisam ser preservados no
estado civil, a lei vem para servir a tais direitos, protegé-los, e ndo para
limita-los. O direito ndo se submete a lei; ¢ a lei que se ajusta ao direito.
Dai a lei torna-se liberdade positivada. E o Poder Judiciario, a autoridade
julgadora, ¢ que deve garantir tal Estado de Direito, principalmente contra

monarcas maus ou incompetentes.
E uma equacio:

Figura 7 — Equacdo de Locke

Estado
de

Estado

Civil

Natureza

Outra equagdo seria: Razdo + For¢a — Direito = Estado de

Natureza

O ministro da Justiga brasileiro, Lafayette Rodrigues Pereira,
disse em 1879: “Ao Poder Judiciario se acha confiada a principal fungdo do

Estado, a funcdo que €, por assim dizer, a razdo final do mesmo Estado — a
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de fazer respeitar o direito, protegendo contra as agressoes da for¢a e contra

as insidias da ma fé e da fraude” (apud Odon, 2013).

Na proposta do liberalismo juridico, o Parlamento passaria a
legislar e outro 6rgdo passaria a executar: os tribunais. Os tribunais seriam
o “poder executivo”. Eles transformariam a lei genérica em realidade
concreta. No Espirito das Leis, Montesquieu se refere ao Judicidrio, “poder
de julgar”, ao lado do poder da coroa, como “poder executivo” (1995, p.

187).

Enquanto no pacto hobbesiano, visando a preservagdo de vidas
numa guerra de lobos, os individuos transferiam a um terceiro (homem ou
assembleia) a for¢a coercitiva da comunidade, trocando voluntariamente a
sua liberdade pela seguranca do Estado-Leviatd, no pacto lockeano os
individuos concordavam livremente em formar a sociedade civil para
preservar e consolidar ainda mais os direitos que possuiam originalmente
no estado de natureza (como os direitos a vida, a liberdade, a propriedade).
O Estado representa uma melhora de situagdo (ganho de eficiéncia, como

veremos no Capitulo 2).

Ou seja, a teoria do contrato social, que funda o Estado
Moderno, joga o individuo para antes da sociedade politica, atribuindo-lhe

direitos individuais, direitos esses desconhecidos dos gregos antigos.

A ideia-prima é que esses direitos naturais e inalienaveis
estariam melhor protegidos sob o amparo da /e, a lei abstrata ¢ impessoal,
formulada por um corpo comum unitério (Parlamento). A mudanca de foco
de Hobbes para Locke é importante, de submissdo para consentimento, € a
identificagdo da liberdade na lei seria anunciada mais tarde com clareza em

famoso trecho de Montesquieu: “A liberdade é o direito de fazer tudo o que
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as leis permitem; se um cidaddo pudesse fazer tudo o que elas proibem, no
teria mais liberdade, porque os outros também teriam tal poder” (1995, p.
186). E o que chamamos de equilibrio de Montesquieu. Precisamente ai
se sustenta o contrato social. Como bem resumiu Dworkin (2002), o
homem que se encontra em seu centro ¢ um homem que se beneficia da
obediéncia alheia, ¢ ndo o homem que leva uma vida virtuosa por sua

propria obediéncia.

O equilibrio de Montesquieu ¢ um equilibrio social no qual,
pressupondo o funcionamento regular das institui¢des, ninguém tende a
ganhar se quebrar as regras unilateralmente. E o que matematicos e
economistas chamam de equilibrio de Nash. Por definicdo, em teoria dos
jogos, um equilibrio de Nash ¢ uma previsdo de uma estratégia viavel para
cada jogador de tal forma que a estratégia de cada jogador maximiza seu
proprio retorno esperado (payoff), considerando o que os outros jogadores
tendem a fazer. Nessa previsdo, ninguém ganharia alterando

unilateralmente a sua estratégia.

Ha fronteiras dentro das quais a sociedade ¢ livre do Estado, e
essa sociedade deve ser regulada e protegida pelo direito. Para
Montesquieu, “Estado” era igual a “sociedade onde ha leis”. O principio
basico € o de que “nenhum poder pode ser considerado absoluto, apenas os

direitos o podem” (Berlin, 2002, p. 267).

Rousseau pensou o contrato social como um jogo. O governo
civil oferece previsibilidade ao reduzir a incerteza. Rousseau propds o que
ficou conhecido como o jogo da cacada (stag hunt game), e com base nele
refletiu sobre a dificuldade que os homens naturalmente tém para realizar

compromissos mutuos e ganhar com eles.
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Quando se tratava de cagar um veado, cada qual sabia bem que devia, para
tanto, ficar fielmente em seu lugar; mas, se acontecesse de uma lebre passar ao
alcance de um deles, nio se deve duvidar que ele a perseguisse sem escripulo, e
que, tendo agarrado sua presa, ndo se preocupasse com a de seus companheiros
(1989, p. 87).

Como convencer as pessoas e coordenar os esfor¢os para a
caca ao veado, que pode alimentar maior nimero, e desincentivar o free

rider, 0 oportunista que se aproveita da situagdo e garante para si a lebre?

Podemos considerar o jogo na Tabela 1, onde os jogadores 1 ¢
2 devem fazer simultaneamente escolhas independentes sobre cooperar ou
desviar. Os valores na Tabela 1 representam utilidades hipotéticas
esperadas (payoffs), equivalentes a numeros de dias de suprimento
alimentar para cada familia.

Em suma, os cagadores tém 2 opg¢des, cacar veado ou cagar
lebres. Cagadores de lebres ndo necessitam de ajuda para caga-las, mas para
cagar uma presa maior, o veado, que tem mais carne e ¢ mais veloz, os
cacadores precisam trabalhar em equipe.

Figura 8 — Jogo da cacada de Rousseau

2 cooperagdo 2 desvio
1 cooperagdo 55 0,2
1 desvio 2,0 1,1

A cooperagdo permitiria a ambos cagar o veado e maximizar
suas recompensas (payoffs), alimentando suas familias por mais dias. O
processo pode ser penoso para um ou outro, ou para ambos, em face dos
instrumentos ¢ habilidades de que dispdem. Ao acreditar que o cagador 1
cooperard, o cagador 2 decide investir na cooperagdo mesmo a um alto

custo pessoal (sua familia esta faminta, ele esta endividado etc.).
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Diante do custo pessoal que a cooperagdo implica, o cagador 1
pode decidir se aproveitar da situagdo e se tornar um free rider, ou seja,
desviar e tentar garantir a lebre. Nesse caso, o cagador 2 sofre 0 maximo
custo pessoal. Mas se o cacador 2 também optar pelo desvio, ambos
maximizam suas recompensas ao optarem pelo desvio (1 > 0). Ou seja, a
melhor resposta do cacador 2 ¢ ser cooperativo se o cagador 1 o for, mas a
melhor resposta de 2 é desviar se 1 desviar. O grau de incerteza em relagdo
ao comportamento do outro pode levar os jogares a optarem por uma

estratégia payoff-dominante (5, 5) ou risco-dominante (1, 1).

Ambos os cacadores sendo cooperativos é um equilibrio de
Nash, gerando uma boa alocagdo de retorno esperada (5, 5), a um
determinado custo pessoal para cada um. Mas ambos os cagadores optando
pelo desvio também ¢é um equilibrio de Nash, produzindo a esperada
alocacdo (1, 1), que é pior para ambos os jogadores. Voltaremos a esse jogo

no Capitulo 3.

Na auséncia de regras e de um Estado, podemos imaginar um
jogo de cagada tinico em que agentes racionais e egoistas chegam a um
estado de competi¢do de todos contra todos, ou seja, aquele que deixa
ambos os lados em pior situacdo do que aquele em que estariam se
optassem por cooperar. Para contornar esse dilema, as partes celebram um
contrato, que ¢ a solugdo hobbesiana. A razdo basica para se abrir mio de
liberdades e constituir o Estado reside na pressuposicdo de que todos
estariam melhor na nova situacdo. Esta é a grande contribuicdo de Hobbes:
o Estado ¢ instrumento necessario para o manejo pacifico de todas as
questdes humanas. A liberdade ¢ reconquistada de outra forma: por meio

das institui¢des.



35

Enquanto todos seguirem as regras do jogo (institui¢des),
todos se beneficiam, e, por decorréncia, todos sdo livres (equilibrio de
Montesquieu). Todos, mesmo destituidos de qualquer compromisso ético
com a cooperagdo, se beneficiam da obediéncia alheia. Se um free rider
rompe as regras, deve ser exemplarmente punido pelo Estado, agora
detentor do uso legitimo da violéncia, para que todos percebam que ndo
vale a pena. Mas se isso ndo ocorre, e muitos comegam a quebrar as regras,

a liberdade fica ameacada.

A situacdo ideal é que a sociedade caminhe para um equilibrio
social em que ninguém consiga tirar vantagem se desviando
unilateralmente do contrato social. Isso exige expectativas mutuas de que o

contrato sera cumprido.

Historicamente, a solugdo hobbesiana se mostrou acertada.
Tudo o mais constante, Steven Pinker (2011) verificou que sociedades
organizadas em Estados sdo cinco vezes menos violentas que sociedades

tribais, mesmo computando as guerras.

Portanto, em suma, a Constituigdo elenca as regras basicas que
devem regular o jogo da interagdo entre individuos numa sociedade
politicamente organizada. E um contrato social que oferece as regras
minimas para se organizar um grupo de pessoas que interagem entre si
repetidamente, como individuos ou como organizagdes, com o fim de que
todos tirem mais ganhos desse estado civil — em que as expectativas e os
interesses sdo coordenados de comum acordo para um equilibrio social que
beneficia a todos — do que de um estado natural em que vige a incerteza € a
violéncia. Essa ¢ basicamente a tradi¢do do liberalismo juridico, de Hobbes
a Rawls, e que vé no contrato constitucional a melhor forma de defesa da

liberdade.
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1.6. O governo econdmico

Com a revolugdo industrial e a revolugdo agricola, a
populagdo, e ndo mais o territorio, se tornou o principal problema para os
governos. O Estado Moderno demandou o “governo econdmico”, a politica
se transformou em economia politica, a relagdo entre homens foi
substituida pela relagdo do homem com coisas, o que exigiu do Estado

fazer contas.

Sdo os homens, mas em suas relagdes com coisas, que sdo as riquezas, 0s
recursos, os meios de subsisténcia, o territorio em suas fronteiras, com suas
qualidades, clima, seca, fertilidade etc.; os homens em suas relagdes com outras
coisas, que sdo os costumes, os habitos, as formas de agir ou de pensar etc.;
finalmente, os homens em suas relagdes com outras coisas ainda, que podem ser
os acidentes ou as desgragas como a fome, a epidemia, a morte etc. (Foucault,

2006, p. 282).

O século XVII exigiu o desenvolvimento de uma nova técnica
de governo. Se na época de Maquiavel a soberania era o principal problema
politico (manter e proteger o territdrio), a partir do século XVII o objeto do
governo passa a ser a populacdo. Maquiavel, em O Principe, sugere um
receituario de técnicas de governo, em que separa a politica da moral, para
que o governante maximize seu objetivo de acumular poder e conservar o
dominio sobre um territério. O territério poderia ser fértil ou estéril, a
populacdo densa ou escassa, seus habitantes ricos ou pobres, mas esses
elementos eram apenas variaveis com relagdo ao que importava, o
territdrio, que era o proprio fundamento do principado ou da soberania.

O que muda o rumo das coisas? A expansdo demografica do
século XVII, ligada a abundancia monetaria (mercantilismo) ¢ ao aumento
da produgdo agricola. Houve aumento da produgdo e mecanizagdo (novas

culturas, semeadeira mecanica), melhor distribuicio  alimentar

(desenvolvimento dos transportes) e progressos médico-sanitarios
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(quarentena e recuo da peste, vacinag@o, obstetricia). Assim emerge o
problema da populagdo. A populagdo tem caracteristicas proprias:
epidemias, mortalidade endémica, produtividade, riqueza, cuja
quantifica¢@o passou a ser necessaria.

Thomas Malthus foi um economista que se preocupou com 0
crescimento populacional no século XVIII, em razio do aumento da
producdo de alimentos, das melhores condi¢des sanitarias e do
aperfeicoamento no combate as doengas, beneficios advindos da revolugdo
industrial e da revolugdo agricola, e se perguntou se tal crescimento era
sustentavel no longo prazo diante da escassez dos alimentos.

Nasce assim um saber novo a partir do século XVIII: a
estatistica (literalmente “ciéncia do Estado™), ou seja, o conhecimento do
Estado em suas diversas dimensdes (populagdo, renda, alimentos, precos,
doengas, analfabetismo etc.).

A teoria do contrato social vem no século XVII para se tornar
a matriz teodrica sobre a qual se buscara formular os principios gerais de
uma técnica de governo, uma nova reflexdo sobre as relagdes entre o
governante e seus suditos, o que significava o desenho de um novo direito
publico.

Assim  Foucault (2006) propde o conceito de
governamentalidade: o conjunto  constituido pelas institui¢des,
procedimentos, andlises e reflexdes, calculos e taticas que permitem
exercer uma forma de poder que tem por alvo a populagdo e por forma
principal de saber a economia politica.

A economia politica emancipou o individuo em relagdo ao
curso geral comum da moralidade, acompanhada da no¢do de que a agdo
econdmica é, por si mesma, orientada para o bem, e que possui um carater

moral que lhe ¢ especial, e em virtude desse carater especial lhe é permitido
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escapar da forma geral de julgamento moral. A dimensdo econdmica,
portanto, teria um carater normativo proprio. Nessa tradigdo, a atividade
econdmica é a Unica atividade do homem que requer apenas o egoismo:
perseguindo somente seus interesses particulares, os homens agem sem
pretenderem o bem comum, e assim entra em operagdo a “mao invisivel”.
Com essa doutrina da harmonia natural dos interesses, a moralidade ¢é
suplantada. Vicios privados levam a beneficios publicos, conforme ensinou
Mandeville em sua Fdbula das Abelhas, escrito em 1714. Essa ideia é
atacada pela teoria dos jogos (Capitulo 3).

John Stuart Mill d4 o acabamento final a esse homo
economicus moderno. No século XIX, Mill critica frontalmente a
moralidade kantiana. Kant propds seu principio fundamental da moral
nestes termos: “Age segundo uma maxima que possa ter valor como lei
geral” (1993, p. 40). Trata-se de um critério auto-referenciado, sem
compromisso com uma finalidade. Mill escreve que esse principio precisa
de uma complementacdo: “devemos orientar nossa conduta por uma regra
que todos os seres racionais possam adotar com beneficio para seus
interesses coletivos” (2000, p. 259). Essa ¢ precisamente a dimenséo ética
da moralidade (Habermas, 1989), e ¢ a nica que interessa a este livro. O
dever ser que busca realizar um fim dado (norte ético).

Para Mill (2000), um sacrificio pessoal que ndo aumenta nem
tende a aumentar no longo prazo a soma total de felicidade do grupo social
¢ um desperdicio. Esse ¢ o critério do utilitarismo, que hoje compde, ao
lado do positivismo, o que chamamos de teoria liberal do direito (Dworkin,
2002). Mill considerava que o direito deveria estar a servigo do bem-estar
geral. O sacrificio pessoal ndo tem nenhum valor em si se ndo aumentar a
soma total de bem-estar. Para ele, a justica baseada na soma das utilidades

era a parte mais importante e sagrada de toda a moralidade.
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Por tras de tudo isso estd o imperativo de o homem se
autopreservar, de continuar no tempo, de progredir, o que remete a

Espinosa. Esse ¢ o nucleo da /iberdade, que se torna direito.

A razdo instrumental exige maximizagdo dos interesses do

grupo social. E do que trataremos no Capitulo 2.
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Capitulo 2

Justica e Maximizacéo

2.1. Maximizacio

Ao dizer que o melhor governo é aquele no qual cada um
encontra a melhor maneira de viver feliz, Aristoteles antecipa uma das
caracteristicas marcantes do homem econémico (homo economicus) da Era
Moderna: aquele que busca maximizar seus fins diante de
constrangimentos externos. O Estado deve redistribuir riqueza, e assim

fazer justica, para compensar os constrangimentos danosos ao grupo social.

Aristoteles relacionava a busca da felicidade com a virtude
ética. As virtudes éticas sdo as que se desenvolvem na pratica e se
encaminham para a consecu¢do de um fim, e servem para a realizacdo da

ordem da vida do Estado.

Em Locke e em Mill, a busca pela felicidade ganha uma
perspectiva individual, o homem como maximizador do que lhe é util na
vida independentemente de consideragdes éticas. O homem liberal nado ¢
naturalmente sociavel (ao contrario do homem aristotélico, que encontra
sua razdo de ser no Estado), mas é capaz de aprender, é dotado de livre
vontade e € racional, age com base em interesses proprios, quer maximizar
utilidade e faz célculos de custo e beneficio para controlar a natureza e
organizar a sociedade. Esse individuo ganhou na literatura politica o nome

de homo economicus (Capitulo 1).

A economia relaciona a postura de maximizagdo, implicita na

ideia de vida ativa em Aristoteles, e corrente na filosofia moderna, a trés
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aspectos: a racionalidade, a tendéncia ao equilibrio ¢ a eficiéncia (Cooter e

Ulen, 2012).

Figura 9 — Maximizacio

RACIONALIDADE

MAXIMIZACAO

/ N

EQUILIBRIO EFICIENCIA

As pessoas buscam maximizar suas proprias utilidades — ou
seja, felicidade, satisfacdo, bem-estar —, ¢ fazem escolhas consistentes
baseadas nos recursos limitados de que dispdem em face de alternativas
conflitantes. E notério que ha uma restri¢io orcamentaria para o Estado,
assim como para as pessoas em geral. Em decorréncia, por conta dessa
escassez, a todo momento escolhas precisam ser feitas. Assim, os agentes
devem ponderar custos ¢ beneficios de cada alternativa e adotar a que traz
maior utilidade (seja isso um bem material ou imaterial, como poder,

altruismo, prazer etc.).

Pressupor que as pessoas se comportam para maximizar
funciona porque as pessoas sdo racionais, e racionalidade exige
maximizagdo (Cooter e Ulen, 2012). Utilidade descreve a forma como um
individuo racional escolhe entre uma variedade de fins. Um agente racional
pode ranquear alternativas disponiveis (dizer o que mais prefere e o que

menos prefere) considerando o qudo elas podem lhe dar o que quer. Um
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consumidor escolhe entre alternativas de cestas de bens que deseja, pois
seu or¢amento o limita a ter tudo o que quer. O consumidor racional vai
escolher a cesta que mais lhe satisfaz na medida em que seu orcamento

permite.
Racionalidade — Maximizacéo

Cada um tem sua funcdo de utilidade, ou seja, ordena
preferéncias de acordo com seus interesses, independentemente de seu
valor monetario. Um atleta apds o treino pode preferir um energético (x;) a
um suco (X,) € um suco (X,) a agua (x;). Assim, suas preferéncias sdo: x; P
x, P x;3 (onde P significa “preferido a”); ou u(x;) > u(xy) > u(x;). Sua
fun¢do de utilidade ¢ dada se ranquearmos as preferéncias de 1 a 3, com 3
indicando a mais preferida alternativa ¢ 1 a menos preferida: 3 =u(x,), 2 =
u(x,), 1 =u(x;).

Em outras palavras, fungdes de utilidade ranqueiam estados do
mundo de acordo com a satisfagdo das preferéncias das pessoas. Se
reduzimos o pre¢o do energético, aumentamos a funcdo de utilidade do
atleta, ou, o que significa dizer o mesmo, subimos o atleta para uma curva
de indiferenga mais alta (os graficos do Capitulo 4 deixarfo esse raciocinio
mais claro). Nao podemos dizer quao melhor ele estara com essa queda do

preco, mas podemos dizer que estara melhor.

Os economistas usam func¢des de utilidade para explicar o
comportamento humano, particularmente em estados diferentes, ou onde ha
uma probabilidade de que algum estado ocorra. Alguém pode querer ir a
um restaurante para se sentar e beber um vinho tinto, mas a utilidade que
ele vai extrair da experiéncia depende do estado do tempo: se ele precisara
sair na chuva ou no sol, se estara quente ou frio no local etc. Um calculo de

utilidade pode depender ndo apenas de se algum estado ocorre, mas da
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probabilidade esperada de ocorréncia desses estados. A utilidade que um
bebedor de vinho extrai sofre mudancas quando considera que pode chover

(independentemente de se vai chover realmente ou nao).

Se pensarmos em preferéncias sociais, podemos perguntar se o
Estado tem uma fun¢@o de utilidade. Serd que tem? Deveria ter. O que
queremos enquanto grupo politicamente organizado? Esta 14 no art. 3° de
nossa Constituicdo. Sdo objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
IT - garantir o desenvolvimento nacional,
IIT - erradicar a pobreza e reduzir a desigualdade social; e
IV - promover o bem de todos sem discriminagéo.

Queremos muitas coisas. Qual é a ordem de preferéncia? Nao
ha uma a priori. Vai depender de cada estado (caso concreto)? Aqui as

coisas se complicam para o direito.

A democracia ¢ um método que busca satisfazer preferéncias
individuais por meio da agdo coletiva. Por meio do voto o cidaddo informa
aos agentes publicos suas preferéncias, escolhendo determinados
programas de governo, o que ajuda a produzir eficiéncia na oferta de bens

publicos.
2.1.1. Utilidade

Quando falamos de probabilidade esperada de ocorréncia de
algo, falamos de utilidade esperada, que ¢ a forma como a teoria da escolha
racional lida com a tomada de decisdo sob incerteza. Os tomadores de

decisdo fazem escolhas entre cursos de agdo incertos, de modo a maximizar
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sua utilidade esperada. Um valor esperado é a soma das probabilidades de
cada possivel resultado pelo valor de cada um desses resultados. Isso
envolve estimar as probabilidades dos varios resultados possiveis de um
curso de agdo (vai chover ou nio), o que pode envolver outras pessoas (a
minha decisdo muitas vezes dependera do que eu acho que sera a decisdo
racional de outrem). E uma ideia importante para teoria dos jogos, que

usaremos mais adiante.

No jogo da vida, geralmente selecionamos a estratégia de agdo
comparando o resultado esperado de cada estratégia possivel no pior
cendrio possivel. A estratégia adotada pode ser maximin (maximizar o
minimo do ganho esperado) ou minimax (minimizar o maximo da perda
esperada), a depender de se as consequéncias das decisdes sdo descritas em

termos de ganhos ou perdas.

O Estado Moderno pode ser visto como fruto de um jogo.
Numa situacdo de incerteza (estado de natureza), as pessoas fizeram um
calculo de utilidade esperada, adotando uma estratégia minimax — ou seja,
de minimizar a perda maxima (a perda da propria vida!) — e chegaram a
uma decisdo em que todos ganhariam, formando assim o governo civil. Foi
assim que os modernos comegaram a refletir sobre o direito. Numa versdo
mais contemporanea do contrato social, John Rawls (2002) opta por um

critério maximin (Capitulo 4, item 4.4).

Antes de decidir pelo governo civil, as pessoas estimaram as
probabilidades (p) de varios resultados de um curso de agdo, como ganho ¢
perda (perder seus bens, perder sua vida, sofrer lesdo fisica, subtrair bens
de outrem, se vingar de outrem etc.), multiplicando cada probabilidade pela
utilidade (ou desutilidade) do resultado (U(R)), e somando todas as

possibilidades (onde a soma dos p é 1):
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E(U)=pU R +pU Ry) +... + paU (Ry)

Para administrar uma populacdo, os agentes publicos podem
usar essa mesma equaco de utilidade esperada, medindo as probabilidades
e utilidades de cada ocorréncia possivel e decidindo pelo curso de agdo que
traz maior ganho ou menor perda para o todo, em harmonia com objetivos

previamente eleitos.

Em casos dificeis, os agentes publicos podem e devem se fazer
perguntas como: tudo o mais constante, ao dar o ganho minimo a A, sujeito
B ao risco de perda méaxima? A resposta pode colocar em xeque a
legitimidade do Estado para B, o que lhe retira a razdo de ser do Estado de
Direito. E um limite prudencial com que podem operar os agentes publicos,
para preservar legitimidade. Perguntas derivadas seriam: ao dar ganho a A,
até que ponto admito a perda de B? Até que ponto posso deixar A livre para

agir e adquirir parcelas do mundo?

A liberdade de A para adquirir parcela desproporcional do
mundo (utilidade esperada) em um momento vai se chocar com a liberdade
de B (desutilidade esperada a partir desse ponto), cabendo ao Estado
reduzir a extensdo dessa liberdade para A acessar uma parcela
proporcional do mundo (que era precisamente o ponto de Aristdteles). Nao

podem existir direitos absolutos, pois o grupo perde.

O jogo de Rousseau, que abordamos no Capitulo 1 (item 1.5),
nos ensina que as pessoas decidem na margem. As pessoas incorrerdo nos
custos de desenvolver certa atividade (perda de utilidade) enquanto a
unidade adicional da atividade desenvolvida trouxer mais beneficio (ganho
de utilidade) do que custou desenvolvé-la, como a caca ao veado, que
demanda paciéncia, cooperagdo e técnica, mas ¢ recompensada com mais

dias de alimento. E o que chamamos de analise marginal. E outro aspecto
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da racionalidade. E racional continuar desenvolvendo uma atividade

enquanto se ganha com isso.

Mas se a pessoa perceber que o saldo (beneficios menos
custos) favorece a caca a lebre, ela serd igualmente racional ao mudar a

estratégia.
Racionalidade — analise marginal de ganhos e perdas

A busca pela otimizagdo diante de restricdes se torna uma
abordagem importante. Um maximo possivel (constrangido pela escassez),
ou o ponto 6timo, pode ser descrito como o ponto em que o custo marginal
se iguala ao beneficio marginal. E o ponto de maximizagdo. O operador do
direito precisa se perguntar: como podemos alcangar um objetivo
especifico ao menor custo possivel? Como podemos maximizar utilidade,

dado um orgamento fixo?

Na Figura 10, o ponto M é a cesta 6tima para o consumidor
(com os bens x* e y*). De todas as combinagdes factiveis de x* e y*, essa

combinagdo lhe proporciona a maior utilidade (Cooter e Ulen, 2012, p. 22).
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Figura 10 — Cesta 6tima

>

O ponto otimo também pode ser de uma funcdo de
minimizagdo. Se pensarmos a ca¢a a lebre como um desvio de
comportamento inaceitavel para um grupo social, e considerando que um
dos objetivos basicos de qualquer sociedade ¢ minimizar os danos causados
pelos desvios, o Estado deve dissuadir os individuos a cometerem crimes a
um nivel 6timo, o que dependerd da forma como os agentes politicos
alocarem e distribuirem os recursos publicos (Becker, 1968). E apenas uma

diferenca de perspectiva (ganho ou perda).

O Estado precisa encontrar o ponto Otimo para manter a
violéncia sob controle na sociedade, conforme retratado na Figura 11
(Meneguin e Bugarin, 2014, p. 9). Uma pergunta importante para o gestor
publico é: até que ponto o custo de cada real a mais investido na seguranga
publica (custo marginal — CM) ¢ compensado com o beneficio marginal
BM obtido (redugdo da perda social com a violéncia), o que permite avaliar
a utilidade que a sociedade retira da interveng@o do Estado (u(I)). O ponto

otimo (equilibrio) é quando esses valores se igualam.
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Figura 11 — Ponto 6timo da intervencio estatal
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Maximizar exige escolhas (trade-offs). E inviavel para uma
sociedade lograr um estagio de completa protegdo de direitos, em razdo dos
custos. A protecdo sempre sera até um determinado nivel. Trade-offs na
protecdo de direitos sdo necessarios e sempre precisardo ser feitos:
contratar mais policiais (seguranca) ou aumentar o valor da bolsa-familia
(assisténcia social)? Construir mais presidios (seguranca) ou mais creches
(educagdo)? Comprar submarinos (defesa nacional) ou contratar mais

médicos (saude)?

As seguintes perguntas se tornam fundamentais para qualquer
nagdo: 1) quanto queremos gastar em cada direito? (2) qual ¢ o pacote
otimo de direitos (dado que os recursos canalizados para a prote¢do de um
direito serdo retirados de outro direito)? (3) qual € a melhor forma de

oferecer a maxima protecdo de direitos ao menor custo? (4) os direitos,
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como atualmente protegidos, redistribuem bem-estar de forma socialmente

justificavel? (Homes e Sunstein, 1999).

Direitos sdo bens publicos que tém a capacidade de
proporcionar ganhos de bem-estar ¢ melhora nos niveis de satisfacdo
individual e coletiva. O grau de sacrificio que o individuo estaria disposto a
fazer para obté-lo, da perspectiva contratualista, depende de dois fatores: a
probabilidade de que esses direitos venham a ser realizados, o que afeta o
nivel de expectativa e confianga das partes envolvidas (o que diz respeito a
legitimidade do sistema politico construido), e do custo marginal para

manter ou melhorar a sua posi¢ao.

Tal como ocorre numa equacdo microecondmica, a receita
marginal (ou seja, o retorno esperado das acdes politicas) deve ser
equivalente aquilo que o individuo estaria perdendo ou abrindo mio para
ter. O real custo de qualquer coisa é o que o individuo precisa abrir mao
para ter. E o que os economistas chamam de custo de oportunidade. Ou
seja, se o custo de oportunidade para ir atras da lebre ¢ baixo em relagéo a
continuar na caga ao veado, ¢ pelo que o individuo tendera a optar. Cabe ao
Estado, sensivel as dindmicas sociais, agir para aumentar o custo de

oportunidade para o crime.

Se o nivel de confianga decorrente da realizagdo do direito
aumenta, caem os custos para a opgdo pela a¢do danosa, o que aumenta o
beneficio geral. Essa melhora coletiva é importante para a estabilidade do
sistema politico-juridico. Essa equa¢do pode ser expressa da seguinte
forma: a utilidade total obtida pela sociedade (UT) ¢é igual a utilidade
esperada por cada um dos individuos (UE), multiplicada pelo nivel de

confianga (c¢), menos o custo ou sacrificio (C), multiplicado pelo nivel de
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desconfianca de que as acdes politicas sejam capazes de solucionar

problemas sociais (d). Considere-se ¢ + d =1 (Jardim e Fritz, 2017).
Numa linguagem econdmica:
UT = ¢cUE —dC.

A questdo para a autoridade publica é maximizar a utilidade
dos cidaddos escolhendo a melhor forma de usar o orcamento para

desenhar boas politicas publicas e aplicar bem a lei.

Isso ndo é, em esséncia, diferente das preocupagdes de

Aristoételes.

Contudo, as vezes os cidaddos usam a politica para obter
vantagens para si em detrimento de outros. O que querem, na verdade, é
redistribuicdo, e ndo eficiéncia. Taxistas querem protecdo contra a
competicdo do uber, empresarios querem subsidios, estudantes querem
pagar meia entrada no cinema, servidores publicos querem aposentadoria
integral etc. Quando nfo ha equilibrio, o jogo produz desperdicio de
recursos (ineficiéncia) e prejudica os grupos menos organizados. O Estado

precisa buscar o equilibrio.
2.1.2. Equilibrio e eficiéncia

A intera¢do de agentes maximizadores tende a um equilibrio.
Oportuno pensar num casamento. Um equilibrio, como visto, ¢ um padrio
de interag¢@o que persiste no tempo e s6 muda se houver a interferéncia de
uma forga externa. Assim, comportamentos maximizadores tendem a
empurrar os individuos e grupos, ainda que involuntariamente, ainda que
atuando egoisticamente, a um ponto de repouso, a um equilibrio. Um

equilibrio perdura, assim como um casamento, na medida em que as partes
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extraem o melhor que podem da relacdo, até que alguma forg¢a externa

abale as coisas.
Maximizacio — Equilibrio

Justiga ¢ equilibrio. Mas qual equilibrio? Podemos ter mais de
um. O terceiro aspecto importante em relacdo & maximizagdo € a eficiéncia.
E um critério normativo que qualifica o equilibrio desejado. Quando algo é
considerado “eficiente”, os economistas geralmente querem dizer
“maximiza¢do da riqueza total”. Uma lei é eficiente se ela maximiza a
riqueza total na sociedade, mesmo que algumas pessoas fiquem em pior

situacdo. E o que chamamos de eficiéncia Kaldor-Hicks.

Esse critério admite mudangcas em que hé ganhadores e
perdedores, mas exige que os ganhadores ganhem mais do que os
perdedores perdem, para que seja possivel, em tese, que os perdedores
sejam compensados (e os ganhadores ainda preservem um excedente). A
compensagdo ndo precisa acontecer de fato, mas precisa ser possivel em
principio.

E um critério que qualifica a anélise de custo-beneficio padrio,
ao exigir uma compensacdo. Ou seja, a analise de custo-beneficio ¢ uma
condicdo necessaria mas ndo suficiente para o critério Kaldor-Hicks.

Chamaremos esse critério de maximizagao da riqueza total.

Outro critério normativo usado ¢ o de Pareto, que adota uma
perspectiva de ndo-desperdicio. Uma lei é eficiente se ninguém pode
melhorar de situagdo sem que alguém piore. Pareto ¢ uma fronteira bastante

0til para a ideia de justi¢a. E um critério que tem forte apelo moral.

Por exemplo, uma politica publica de vacina¢do pode causar

problemas de satde para poucas pessoas enquanto beneficia um amplo
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nimero delas ao prevenir doengas sérias. O programa ¢ Pareto-eficiente se
as pessoas prejudicadas podem ser identificadas e compensadas com
tratamentos custeados com a redugdo de gastos que a demanda menor pelos
servigos de saude possibilita. O programa ¢ Kaldor-Hicks-eficiente, ainda
que a compensagdo ndo acontega, se 0 montante economizado € superior ao
montante desembolsado pelas pessoas prejudicadas para cuidarem de sua

saude.

A partir desse exemplo ¢ possivel perceber que o critério
Kaldor-Hicks também pode ser chamado de “Pareto potencial”. Ele ¢ mais

pratico e menos rigoroso que o critério de Pareto.

Podemos pensar num jogo com a tabela de payoffs hipotéticos
da Figura 12. Por exemplo, os jogadores 1 e 2 podem ser patrdes e
empregados, respectivamente, que negociam os termos de uma reforma na
legislag@o trabalhista (sendo A uma proposta com poucas mudancas ¢ B
uma proposta mais ampla). Nesse jogo, ha dois equilibrios de Nash (3, 4) e
(5, 3), que sdo Pareto-eficientes. Mas apenas (5, 3) ¢ Kaldor-Hicks-
eficiente (produz saldo para compensagio).

Figura 12 — Dois equilibrios Pareto-eficientes e um Kaldor-Hicks-eficiente

2 reforma A 2 reforma B

1 reforma A 3,4 2,3

1 reforma B 1,2 573

Outro critério normativo ¢ o da “maximiza¢do do bem-estar
total”. Nesse caso, o Estado, preocupado com a justica distributiva, dd um
valor social a certos bens considerados meritérios (educagdo, cultura etc.).
Por decorréncia 16gica, o Estado se preocupa com a utilidade marginal de

cada real do orgamento para diferentes grupos sociais (a depender das
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oportunidades de gozo do bem), o que afeta a soma total de utilidade. Essa
ideia ¢ encontrada no utilitarismo de Mill, para quem a utilidade derivada
de faculdades superiores (intelectuais) é preferivel em espécie a utilidade

de faculdades inferiores.

O valor de tais bens qualificados como superiores pelo Estado
excede as preferéncias reais de algumas pessoas por eles. Ou seja, o Estado
diz que o seu valor para sociedade ¢ maior do que o seu valor para o
individuo, e assim calcula a soma das utilidades individuais adicionando
valor, apontando assim outro ponto de equilibrio como o desejado. O
objetivo ¢ “a maior soma de felicidade conjunta” (Mill, 2000, p. 194). Esse

critério sera mais explorado no Capitulo 4 (item 4.5).

Ao lado do positivismo juridico, Dworkin (2002) considera o
utilitarismo peca importante para a teoria liberal do direito, pois sustenta

que o direito deveria estar a servigo do bem-estar geral e tdo-somente isso.

Se uma lei cria incentivos para que uma grande fabrica se
mude de uma localidade A para uma localidade B, em que reduzira seus
custos de operacdo, gerar-se-ia desemprego em A e emprego em B. Se
aplicarmos Pareto, os ganhadores teriam que pagar aos perdedores um
determinado valor que os deixariam indiferentes & mudanga. Se aplicarmos
Kaldor-Hicks, os ganhadores teriam que ganhar mais do que os perdedores
perdem sem qualquer necessidade de compensagdo efetiva. Se aplicarmos o
critério de bem-estar, o valor a ser indenizado ndo refletiria apenas as
preferéncias dos envolvidos, mas também precisaria computar acréscimos
sociais ao pre¢o, para atender a metas politicas sociais, ainda que a longo
prazo. Se a fabrica é importante para a localidade A, o governo talvez tenha
que usar orcamento publico para oferecer subsidio e evitar queda

importante na qualidade de vida local.
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Maximizacio — Eficiéncia

A maioria das leis deixa algumas pessoas em melhor situagdo
e outras em pior situacdo. A eficiéncia de Pareto ndo ¢ um critério util para
escolher entre tais leis. O critério de Kaldor-Hicks ¢ mais 1til nesse sentido.
O critério de bem-estar, por sua vez, pode gerar controvérsias em relacdo

aos pesos sociais a serem atribuidos aos bens.

Na Figura 13 temos 3 grupos de eleitores, A, B e C, que tiram
utilidade das alternativas legislativas x,, X, ¢ X.. Movendo de x, para x,
prejudica A e beneficia B e C, o que significa que a mudancga néo ¢ Pareto-
eficiente. Contudo, se a perda de A ¢ menor do que a soma dos ganhos para

B e C, entdo a mudanca é Kaldor-Hicks-eficiente (Cooter, 2000, p. 26).

Figura 13 — Projetos de lei
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Projetos de Lei

Falamos da escolha entre propostas de leis a serem adotadas.

Mas o critério de Pareto passa a ser util ao olharmos para a aplicagdo
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pratica de uma dada lei. Uma vez posto o conflito concreto, o critério pode
servir como referéncia para um juiz ou um agente publico que precise

aplicar a lei no movimento da vida.

Num conflito judicial entre duas partes, em que uma ¢
processada por ter causado danos a outra em razfo de uma agfo negligente,
o ponto C na Figura 14 ¢ o maximo que o réu pode pagar. Além desse
ponto qualquer desembolso prejudicaria o atendimento a suas condigdes
basicas de vida. D ¢ quanto o autor demanda. B ¢ o minimo que o autor

aceitaria. B-C €, assim, o espago Pareto-eficiente.

Figura 14 — Eficiéncia de Pareto em conflito judicial
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Uma indenizacdo ¢ devida, ¢ o réu precisa pagar pelos danos
causados por sua acio negligente. E do interesse social que isso aconteca.
O nido-pagamento se traduz em desperdicio de recurso sociais. Mas o
interesse social vai até uma fronteira em que ir além subtrairia recursos
sociais (colocando o réu abaixo da linha da vida digna), o que também se
traduziria em desperdicio. Quando falamos de recursos sociais, nos
referimos a tudo o que gera produto para a sociedade (orgamento publico,
bens, habilidades e talentos individuais, investimento, poupanca, trabalho,

expectativas e confianca).

Nessa perspectiva, qualquer ponto no espaco B-C ¢ um
equilibrio de Pareto. Dentro desse espaco o juiz pode usar secu poder
discricionario e buscar o ponto que maximiza riqueza total ou o ponto que
maximiza bem-estar total (neste caso, avaliando a utilidade marginal de

cada real a menos/a mais para um e para outro em face de suas
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necessidades e realidades de vida). Ou pode buscar outros pontos, com base
em outros critérios normativos (Rawls, Nozick, entre outros, como veremos

no Capitulo 4).

Eficiéncia ndo necessariamente significa que o resultado é
“bom”. Maximizagdo de riqueza pode levar a aumento de desigualdade, o
que pode ser considerado um resultado nada “bom” ou “injusto”. Perguntar
sobre o que ¢ bom ¢ adentrar a dimensao ética, que pergunta pela ideia de

bem, que ¢ o fim do Estado.

. ’ um v .. o N
Aristételes, ao eleger um valor (felicidade) e exigir coeréncia
N bl N ’ .. N
da acdo blica em relacdo a ele, condicionando a essa relacdo a
qualificagdo de um governo como “justo”, forneceu um sentido para a acéo
publica, o que significa, em outras palavras, um sentido politico para o
. u isto z foi su \ u iti
Estado. O que Aristoteles fez foi submeter os governos a uma critica

filosoéfica.

O que ¢ bom ndo pode ser inventado ou criado a partir do
momento em que o problema surge. E um dado que precisa ser conhecido
antes. As sociedades decidem sobre seus critérios éticos e eles precisam

estar claros na Constituigdo.
Bem — critério ético eleito — solucio do problema

Eficiéncia € um conceito importante e util. Se preocupagdes
distributivas sdo secundarias, a maximizagdo da riqueza é um objetivo
fundamental para qualquer sociedade, se o conceito de “riqueza” incluir
todas as fontes de bem-estar, ¢ nio apenas dinheiro. Mesmo que a
distribuigdo seja a principal preocupagdo, uma “torta maior” significa mais
riqueza para distribuir. O critério de maximizacdo da riqueza ¢ mais usado

I3

por ser mais pratico. O critério de Pareto ¢ incontroverso: ninguém ¢ a
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favor do desperdicio de recursos, o que o torna muito Gtil como um limite
normativo para o primeiro. O critério de bem-estar tem preocupagdes
distributivas, e ¢ util para a busca de fins estratégicos definidos (como

redugdo da pobreza).

Mas esses critérios s6 funcionam se o operador (agente
publico) usar a ciéncia. Valoragdes arbitrarias e subjetivismos arruinam
qualquer fun¢do de bem-estar social. Por exemplo, decisdes judiciais sobre
indenizagdo civil por homicidio e lesdo corporal precisam fazer proje¢des
para o futuro. Decisdes judiciais que impdem pensdes alimenticias a serem
pagas em razdo de homicidio e que projetam um “curso normal das coisas”
para o futuro — a vitima que teria um emprego e ajudaria a familia, a vitima
que casaria, a vitima que viveria até a expectativa de vida média do
brasileiro etc. —, precisam calcular com base em probabilidades objetivas,

e ndo com base em meras expectativas de fato.

Alguns calculos sdo necessarios em acdes judiciais desse tipo:
expectativa provavel de vida do morto ou lesionado, limite de idade do
filho incapaz para o recebimento da pensio, montante da pensdo, que
precisa ser equivalente a quantia que a vitima provavelmente retiraria do
seu salario para a familia etc. Para tanto, o juiz ndo pode usar médias
nacionais se julga pessoas de um segmento social ndo representativo ou de
uma determinada regido do pais, com caracteristicas demograficas
distintas. Também ndo pode usar um pardmetro de valor invariavel entre
pessoas de niveis de renda distintos ou usar modelos abstratos
estabelecidos por tribunais superiores, independentemente do local onde
vivia a vitima e a familia, do sexo do morto, da realidade do mercado de

trabalho local etc.
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O tribunal tem condigdes de corrigir, na ponta, diante do caso
concreto, ineficiéncias produzidas por leis ou politicas publicas mal
desenhadas ou mal executadas. O tribunal é o “poder executivo” do

liberalismo juridico.

O texto constitucional obriga o operador do direito (o juiz, o
promotor, o parlamentar que redige as leis, o servidor publico que as
aplica) a se preocupar com a eficiéncia (caput do art. 37). O importante ndo
¢ saber se a eficiéncia pode ser igualada ou substituir a justiga. A justica
deve ser operada com eficiéncia; a primeira é objetivo da Republica (art. 3°,
I da Constitui¢do) e a segunda é método (art. 37, caput). Toda defini¢do de
justica deve ter como condi¢do necessaria, ainda que ndo suficiente, a
eliminagdo de desperdicios (critério de Pareto). Podemos ndo saber o que é

justo, mas sabemos que a ineficiéncia é sempre injusta (GICO Jr., 2010).
2.2. Caixa de Edgeworth

Vimos que a ideia de justica em Platdo tem afinidade com a
ideia de alocacdo, enquanto que a de Aristdteles tem afinidade com a de
distribuigdo (Capitulo 1). Perguntas chaves se tornam entdo: Como alocar?

Como distribuir?

A Caixa de Edgeworth fornece um recurso grafico simples e
objetivo que permite refletir sobre alocagdo e distribui¢do e pontos
eficientes como solugdes de problemas. E um instrumento da

microeconomia que aqui se transforma num instrumento filosofico.

Podemos pensar numa cidade simples, em que existem apenas
dois bens e duas pessoas. Na Figura 15, temos as pessoas A ¢ B em cada
lado. Da perspectiva do A, olhamos a caixa de baixo pra cima; da

perspectiva de B, de cima pra baixo.
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A Figura 15 apresenta a quantidade de bens que pertence a A e
a B, ou seja, as cestas de consumo de ambos, ¢ um ponto de alocagdo, um
ponto de alocagdo factivel, aquele em que a dotagdo inicial agregada
encontra o seu consumo agregado. Ou seja, o ponto em que a oferta
encontra a sua demanda. Ha bens que A e B estdo dispostos a transacionar.
A tem bens que interessam a B e B tem bens que interessam a A. O ponto
de alocagdo destacado coloca ambos em melhor situagdo. Esse ponto
satisfaz a ideia de justiga de Platdo, pois o Estado permite que ambos
exercam seus talentos e sejam competitivos e produtivos em suas
respectivas tarefas e transacionem um com o outro o que lhes falta e o que

o outro faz melhor.

Figura 15 — Caixa de Edgeworth
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Na Figura 16, o ponto inicial de alocagdo, referido na Figura
15, é a;. Sobre esse ponto sdo tracadas curvas de indiferenca, convexas
respectivamente as origens de A e B. A convexidade da curva reflete a
maior disposi¢do do consumidor para abrir mdo do bem que ele ja tem em

grande quantidade. Curvas de indiferenca sdo curvas de utilidade, e
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informam que cada ponto sobre suas linhas representa uma situagdo
indiferente de satisfacdo para cada um desses consumidores. Sdo pontos em
que os consumidores retiram da respectiva combinagdo de bens o mesmo

nivel de utilidade (seja 14 que utilidade cada um retira do bem).

Na Figura, todo o espaco acima da curva de indiferenca de A,
em amarelo, oferece possibilidades de pontos de aloca¢do que deixariam A
em melhor situagdo, ou seja, lhe trariam mais utilidade em relagdo ao ponto

a;. O mesmo podemos dizer do espago azul em relagéo a B.

Figura 16 — Curvas de indiferenca

Curva de Indiferenca do Consumidor A 0"

Cestas preferidas a a,
pelo Consumidor A

Cestas preferidas a a;
pelo Consumidor B
Alocagdo a,

oA Curva de Indiferenga do Consumidor B

Um pressuposto importante aqui, para determinarmos a
preferéncia de uma pessoa, é que o que interessa ¢ lhe perguntar qual opgéo
¢ melhor em relag@o a outra (utilidade segundo uma escala ordinal). Isso
significa que ndo ¢ relevante perguntar “quio melhor” ou “quio bom”

(utilidade cardinal), o que seria de dificil verificabilidade.
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Alguns outros pressupostos metodologicos sdo importantes: as
preferéncias sdo completas (as pessoas sdo capazes de dizer com seguranca
que preferem uma cesta x de bens em relagdo a uma cesta y ou se sdo
indiferentes); as preferéncias sdo reflexivas (se duas cestas sdo idénticas, as
pessoas serdo indiferentes na comparagdo entre ambas); e as preferéncias
sdo transitivas (se eu prefiro x a y e y a z, eu necessariamente prefiro x a
7). S@o regras basicas de racionalidade que observamos no dia-a-dia. A
ciéncia precisa operar com pressupostos racionais desse tipo, caso contrario
ficard impossibilitada de produzir juizos sobre a realidade, calcular e fazer

previsoes.

Na Figura 17, ha uma intersec¢do, o espago que mistura as
cores (verde), em que ambos A e B ganham. Ou seja, ha espaco para

melhorar a situagdo de ambos em relagdo a a;.



62

Figura 17 — Cestas preferidas por ambos consumidores
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Na Figura 18, esse novo ponto de alocagio ¢ a,, que deixa A ¢
B em melhor situagdo. E assim como foi feito com al, tragamos novas
curvas de indiferenca sobre esse novo ponto. Como se observa, resta um

espaco mais estreito em que ainda é possivel melhorar a situa¢do de ambos.



63

Figura 18 — Novo ponto de alocacio (ay)

8
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Até que atingimos o ponto 6timo a; na Figura 19. A partir
desse ponto nio é mais possivel melhorar a situagdo de ambos sem que um
deles saia prejudicado. E o que chamamos de ponto 6timo de Pareto ou
Pareto-eficiente. Aqui Pareto funciona como uma fronteira. Para seguir
adiante, teriamos que defender um ganho de eficiéncia Kaldor-Hicks, de
modo que o montante de ganho do beneficiado seja maior do que montante
de perda do prejudicado, e essa decisdo vai depender dos critérios €ticos

eleitos por essa cidade.
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Figura 19 — Novo ponto de alocagio - equilibrio (a;)
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Na fronteira de Pareto, o ponto a; ¢ um ponto de equilibrio a
partir do qual qualquer nova distribui¢@o piora a situacdo de alguém, ainda
que a outra parte ganhe. Se podemos executar uma mudanga numa situagdo
em que uma pessoa melhore e ninguém piore, essa situagdo ¢ ineficiente.
Por qué? Porque poderia ser melhor. A situacdo eficiente é quando
chegamos ao melhor — ou seja, a partir dai ndo € possivel melhora-la sem

custos adicionais.

O critério de Pareto pode ser usado para uma fungdo de bem-
estar social (fungdo de utilidade social). Trata-se de uma fun¢ido que
ranqueia diferentes estados sociais — um que ¢ mais desejado, outro menos
desejado, a depender das preferéncias individuais em dada sociedade —, e
um ganho de bem-estar pode ser medido a partir da melhora de posicao de
alguns individuos em relagdo a outros, caracteristica que lhe da uma

dimensdo equitativa (mudangas pessoa a pessoa).
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Isso ja informa, contudo, que equidade ndo significa igualdade,
e que eficiéncia de Pareto ndo garante igualdade. A teoria de justica de
Rawls (2002), que se preocupa com a equidade, defende a compensagéo
dos mais prejudicados, ainda que em situagdes Pareto-eficientes (Capitulo

4).

Esse ponto 6timo ajuda a refletir sobre o justo de Aristoteles.
O movimento a;—a,—a; reflete possibilidades de distribuigdo (em caso de
interven¢do do Estado), de buscas pelo “meio termo”, pontos que permitem
que ambas as partes, com vidas e interesses distintos, maximizem sua
felicidade. Esse movimento que busca maximizagdo ndo aparece como uma

preocupagdo na sociedade estatica de Platdo (Capitulo 1).

Podemos pensar em A ¢ B como atores sociais variados, ndo
apenas atores privados com bens a transacionar. Por exemplo, A pode ser
uma pessoa comum ¢ B o Estado, em que teriamos, de um lado, uma
pessoa que demanda por um leito numa UTI de um hospital publico lotado
ou uma vaga numa escola publica para o seu filho, e B, o Estado com o seu
orcamento. Se a demanda chega ao Judiciario, o juiz podera buscar pelo
ponto 6timo em que um leito a mais ou uma carteira a mais numa sala de
aula beneficia o demandante sem prejudicar as pessoas que ja estdo la
(mimero de médicos, quantidade de remédios, nimero de alunos etc.) e sem

impor ao Estado um custo adicional.

E se ha uma segunda demanda semelhante no Judiciario?
Quantos leitos ¢ quantas carteiras podemos adicionar (a;, a,, a; ...)? E o
mais importante: como justificar a decisdo final? E se o juiz decide por um
ponto a; que deixa alguém em pior situagdo? Qual a justificativa? A
resposta correta depende do critério ético adotado e da aplicacdo de uma

teoria politica de justica que una o critério a decisdo tomada, dando-lhe
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legitimidade social, justificando a escolha feita com argumentos coerentes.
O critério de justica aponta o equilibrio justo ¢ a teoria oferece o

argumento.
Critério ético = critério normativo = critério de justica
Critério de justica — teoria politica de justica — decisdo

Os juizes, como qualquer autoridade politica, estdo sujeitos a
doutrina da responsabilidade politica. De forma geral, essa doutrina afirma
que as autoridades politicas devem tomar somente as decisdes politicas que
possam justificar no dmbito de uma teoria politica que também justifique
outras decisdes que serdo tomadas no futuro. A responsabilidade politica
condena a pratica de tomar decisdes que parecem certas isoladamente, mas
que nio podem fazer parte de uma teoria abrangente dos principios ¢ das
politicas gerais que seja compativel com outras decisdes igualmente

consideradas certas (Dworkin, 2002).

E uma teoria politica que justifica uma Constitui¢do como um
todo, pois ela formula os critérios de julgamento da ordem politica e da
sociedade organizada, e que, portanto, formula os critérios de justificagdo
da ordem juridica. Dworkin completa: “Se um juiz aceita as praticas
estabelecidas de seu sistema juridico [...] ele entdo deve [...] aceitar uma

teoria politica geral que justifique essas praticas” (2002, p. 165).
2.3. Valor

Apontar o valor, o norte ético, ¢ selecionar e preferir algo a
outro algo. Conforme Nietzsche, o valor inclui um ato de preferir e preterir.
A realidade sera construida a partir dai. Para os gregos antigos, a realidade
¢ descoberta, ¢ exterior a nds e esta dada; para os modernos, a realidade é

representacdo, existe pelo modo como ¢ apreendida intelectualmente pelas
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operagdes do sujeito do conhecimento (o homem); portanto, ¢ construida.
O valor controla e molda a realidade, é o ponto de referéncia, o ponto focal,
que deve chamar a atengdo dos agentes publicos (para coordenar a alocagéo
e a distribui¢do) e dos particulares (para demandarem do Estado e para

transacionarem entre si).

A aglo politica demanda a preferéncia por um valor mais do
que a preferéncia por uma realidade. O valor ndo aponta o que ¢ verdadeiro
ou falso, mas o que é bom ou ruim, pois aponta um fim, um bem, uma
escolha entre outras possiveis. Se eu prefiro o energético ao refrigerante,
isso ndo ¢é verdadeiro ou falso, mas pode ser bom ou ruim a depender do
fim almejado (se ¢ para melhorar a performance no esporte, o energético é

melhor).

A verdade, se colocada nas premissas de um raciocinio,
transforma-o num raciocinio “analitico” ou “apoditico”, como o chamava
Aristoteles. O que significa que a passagem das premissas a conclusio
torna-se obrigatoria. Se “todos os homens s3o mortais” (verdade) e
“Socrates ¢ homem” (verdade), logo, “Socrates ¢ mortal” (verdade).
Significa dizer que tal raciocinio ndo abre espago para uma decisdo, pois
ndo ha controvérsia, ndo ha caminhos alternativos. Mas se o que ha nas
premissas ndo ¢ a verdade, mas, por exemplo, opinides ou hipoteses, o
raciocinio ndo é mais apoditico, mas “dialético”, ou, como os chamava

David Hume, “moral” ou “normativo” (Odon, 2010).

Para Aristoteles, ¢ esse tipo de raciocinio que leva, a rigor, a
uma decisdo, que supde sempre a possibilidade quer de decidir de outro
modo, quer de ndo decidir de modo algum. Por isso que Aristételes dizia

que raciocinios dialéticos ndo se prestavam para a ciéncia (episteme), pois
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ndo se poderia obter verdade deles. E o direito, para Aristoteles, também

ndo deve produzir verdades. O direito aponta dire¢des.

Nas suas palavras:

O processo judiciario pressupde a liberdade, a responsabilidade na agdo julgada
e a possibilidade de um comportamento alternativo. A oposi¢do das teses e dos
advogados no tribunal pde em cena a alternativa, a negatividade imanente ao
simplesmente possivel (Aristoteles, 2003, p. XXIX).

A ciéncia se relacionada com a verdade, com o que ¢ certo,
com o que ¢ necessario. O direito ¢ uma arte, uma técnica, e como tal se

relaciona com o incerto, o provavel, o que ¢ util.

O raciocinio cientifico quer descobrir as regras que governam
a realidade. O raciocinio moral ou normativo, por sua vez, atribui regras a
realidade. Os homens so entidades que atribuem regras a realidade e assim
a constituem como cultura (Weber, 2006). O raciocinio cientifico nio
atribui valor a realidade. O raciocinio moral sim. Ele da valor, precifica, e

assim diz que algumas coisas valem mais do que outras.

Tudo tem um prego, como dizem. Significa que atribuimos
valor para tudo. As pessoas agem atribuindo valor (vamos dizer, um prego)
as coisas em geral. Eu escolho entre uma coisa ou outra porque uma me da
mais utilidade (satisfagdo, felicidade, bem-estar) do que a outra. Eu escolho
viajar ao invés de poupar o dinheiro para comprar um carro, escolho
comprar um livro a uma camiseta do mesmo valor, escolho o filme de
terror na fila do cinema e ndo o romantico, e assim por diante. Sou racional
e maximizo por causa da escassez (de tempo, de dinheiro). Maximizar
utilidade é maximizar interesses, ¢ com base no que me interessa faco

escolhas (ordeno preferéncias, monto uma fun¢o de utilidade).

Cultura, em Max Weber, ¢ a arena significativa da realidade

social, em que os homens atribuem valor ao que fazem. Ou seja, atribuem
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significado, sentido, finalidade, para maximizarem utilidade (“necessidades
da alma”). Cultura é um campo de luta pela imposi¢do do sentido. A
cultura dominante é aquela que encontra maior aderéncia a sua proposta de
mundo. As pessoas ndo produzem sentido para suas vidas percebendo
diretamente a realidade; elas percebem a realidade mediante ofertas
disponiveis de sentido. Os individuos sdo, para Weber, pessoas em busca
de sentido, e ndo de verdade. Seus atos rotineiros de preferir ¢ preterir sdo

atos de valor (Odon, 2013).

Quando falamos que o valor orienta a agdo politica, dizemos
que ele ¢ o ponto de referéncia que permite precificar alternativas
disponiveis e dizer qual vale mais (fungdo de utilidade), para que seja
possivel escolher entre alternativas concorrentes. O valor possibilita, em
principio, a existéncia de uma resposta correta (a melhor decisdo entre
outras, o que nio deixa de estar sujeito ao falseamento, como na ciéncia).
Sem o valor, uma sociedade organizada ndo pode tragar um programa
coerente de ag@o. Por isso tratamos aqui o valor como um ponto de

referéncia ético, porque ele precifica a realidade a partir de fins eleitos.

Apenas o individuo e sé ele pode criar valores através da
escolha de fins (preferéncias/interesses). O individualismo metodolégico é
o nucleo do direito moderno. A ciéncia nada pode dizer sobre valores.
Enquanto a Igreja mantinha seu poder na Idade Média, ndo era possivel
viver uma vida ética sem referéncia a recompensas e castigos apds a morte.
Com o fim do poder da Igreja, perde-se o referencial ético na Era Moderna.
Cada individuo cria sua propria orientacdo ética para dar sentido a um
mundo desencantado, e as decisdes éticas estdo fadadas a entrarem em

conflito umas com as outras.



70

Por meio da politica a sociedade tenta transformar preferéncias
individuais em um bem coletivo. Conforme a revolugdo moderna, qualquer
bem s6 pode ser encontrado dentro dos limites do proprio homem e do
mundo. E o direito tenta, dado o bem coletivo decidido politicamente (norte
ético), atender a preferéncias individuais na ponta. O direito coordena a

partir dos pontos focais eleitos e da direcionamento ético ao grupo social.

Bem = fim = valor = ponto de referéncia ética — coordenacio dos

comportamentos para o equilibrio desejado

O valor, como critério de justica, pode (1) valorar o resultado
de uma certa distribui¢do ou (2) valorar o procedimento usado para essa
distribuigdo.

Para ilustrar o primeiro caso, podemos citar o procedimento de
divisdo de um bolo, e apontar um critério independente que valora o
resultado: que os convidados da festa recebam pedagos do mesmo tamanho.
Ou seja, o critério de justica ¢ a igualdade. A solugdo dbvia seria fazer com
que a mesma pessoa que divide o bolo receba o ultimo pedaco, sendo aos
outros permitido que peguem os seus pedacos antes dela. Assim, ela tera
incentivos para dividir o bolo em partes iguais, ja que desse modo pode

assegurar para si propria a maior parte possivel ao final (Rawls, 2002).

No segundo caso, hd um critério que valora o procedimento, e
ndo o resultado. Por exemplo, um jogo de azar. Se um certo niimero de
pessoas se engaja em uma série de apostas regulares, voluntarias e sem
trapaga, a distribui¢do do dinheiro apos a tltima aposta é justa. O resultado
do jogo sera justo se forem seguidas as regras que definem seu
procedimento, sem a necessidade de se langar mido de um critério
independente voltado para valorar a justica do resultado. Se o jogo foi

limpo (ou seja, todos seguiram as regras como deveriam ter sido seguidas),
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o resultado € justo, seja ele qual for. E como o “par ou impar” ou o “pedra-

papel-tesoura”.

Sao exemplos de critérios de justica que valoram o resultado o
de Aristoteles (felicidade) e o do utilitarismo (bem-estar total). Sao
exemplos de critérios de justi¢a que valoram o procedimento o de Platdo (a
alocagdo inicial condicionada a vocagdo ¢ suficiente para que as
engrenagens da sociedade por si produzam resultados justos), o da
maximizagdo da riqueza total, o de Rawls (2002) ¢ o de Nozick (1974)
(Capitulo 4).

2.4. Valor e eficiéncia

Continuando a pressupor uma sociedade simples, com duas
pessoas (1 e 2) e um estoque fixo de bens, o ponto D na Figura 20 (Rawls,
2002, p. 72-73) é um ponto 6timo em que ndo é possivel redistribuir bens,
fora da curva AB, sem que alguém piore de situacdo (a combinagdo a e b
maximiza a utilidade de ambos). Assim, a curva AB ¢ a fronteira Pareto-

eficiente das distribui¢des factiveis.

Figura 20 — Fronteira Pareto-eficiente




72

Na Figura 21, C e D séo pontos eficientes. A principio, ndo ¢
possivel dizer que C é melhor do que D, uma vez que ambos sio eficientes.
E possivel dizer, contudo, que C ¢ melhor do que E e que D é melhor do

que F.

Figura 21 — Pontos sobre a linha de fronteira de Pareto

O que ¢ importante notar ¢ que a eficiéncia ndo seleciona por
si s6 uma distribuicdo especifica de bens como a mais eficiente. Ela
sozinha ndo aponta um caminho. Como selecionar entdo? Por que o juiz ou
um agente publico numa determinada situagdo concreta, aplicando a lei,
selecionaria D e ndo C? A decisdo precisa ser complementada pela
indicagdo de um critério de justica (critério ético), que oferece um norte
politico. Chamamos de critério de justica porque oferecerd a justificagdo do
equilibrio decidido. E do que trata a Figura 22, que adiciona um critério de
justica, a reta de distribuig@o igualitaria (igualdade), a 45° da origem (sobre

cla as distribuigdes dos bens a e b sdo iguais para ambos os lados).
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Figura 22 — Critério de igualdade

24
Igualdade

B

b

(o] a A 1

Se o sistema politico dessa sociedade anunciou a igualdade
como o critério de justica regulador, entdo agora ¢ possivel comparar C e
D. Deve ser escolhida a distribuigdo que mais se aproxima do critério. No
caso, D. Existe, portanto, a melhor resposta ao problema dado. Se falamos
em politicas publicas, podemos pensar tais pontos como pontos de
alocag¢do. Em caso de alocagdo ineficiente ou menos eficiente (em face do
critério de justica), seria possivel a busca pela redistribuicdo via Poder
Judicidrio.

E se adicionarmos um novo critério? A nova reta na Figura 23
aceita menos igualdade. Vamos chama-la de critério de liberdade. A pessoa
1 vai ganhando proporcionalmente mais do que a pessoa 2, por razdes
variadas (por ser mais produtiva, ter mais escolaridade etc.). Se o sistema

politico adota esse critério, entdo o ponto G ¢é preferivel a D.
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Figura 23 — Critério de liberdade

Igualdade

Liberdade

Cada sociedade aceitarda um certo nivel de desigualdade, e
muitas vezes a igualdade vai gerar ineficiéncia. E um trade-off que as

sociedades tém que gerir, apontando a sua medida de justiga.

Além disso, como se pode perceber nos graficos, até mesmo a
situagdo em que a pessoa 1 tem tudo e a pessoa 2 ndo tem nada ¢ eficiente
(o ponto em que a curva AB toca o eixo horizontal). A eficiéncia ¢

condicdo necessaria, mas nio suficiente.
2.5. Igualdade x liberdade x eficiéncia

Por que a sociedade estabelece direitos “ineficientes”? Porque
as sociedades realizam valores. Ja dissemos que a eficiéncia ndo é um dos
objetivos da Republica brasileira. Escolhemos fins ¢ movemos toda a
realidade em dire¢do a eles, mesmo ao custo de gerar ineficiéncia. Esses
fins (valores) sdo justificados e explicados por uma grande ideia, uma
“imagem” ou “modelo”, composta de vetores no texto constitucional, que

ndo sdo metodologicamente fins ou objetivos da Republica; sdo
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fundamentos ou principios da Republica. Ndo por acaso que nossa

Constituigdo abre com eles. Estdo arrolados no art. 1°:
1 — soberania;
II — cidadania;
IIT — dignidade da pessoa humana;
IV — valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; e
V — pluralismo politico.

Juntos formam a premissa filoséfica de nossa Republica. Sao
uma grande ideia fundadora. Como veremos no Capitulo 3, ao falarmos de
dominagdo, as ideias s@o instrumentos replicadores de valores. Elas os
explicam, os justificam, e assim ganham defensores, que as espalham. Essa
ideia se tornou dominante ¢ foi insculpida no primeiro artigo de nossa

Constituicao.

Podemos resumir essa ideia no quarteto igualdade-liberdade-
pluralismo-humanismo, que sdo, na verdade, os vetores do Renascimento,
que abriu as portas para o surgimento do Estado de Direito que

conhecemos hoje.

Soberania significa que a vontade do povo tem autonomia
interna, que ¢ exercida por meio do Parlamento e do governo, e autonomia

externa, perante as outras nagdes, na figura de seu presidente da Republica.

Cidadania significa que todo cidaddo pode exercer suas
liberdades por meio da lei — participar da formag¢o do direito (eleger e ser
eleito), maximizar sua utilidade dentro da lei e ser inviolavel contra

tentativas do Estado e de seus pares de lhe subtrair liberdades.
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Dignidade da pessoa humana significa que todo individuo
tem direito a ser tratado por todos os outros com o respeito minimo devido

a um ser humano, de modo que todos possam ser donos de si.

Valores sociais do trabalho e da livre iniciativa significa
que, apesar do papel primordial da livre iniciativa, o interesse da
coletividade deve ser preservado e o Estado atribuira valor social para os

bens que julgar importantes e, assim, podera intervir no mercado.

Pluralismo politico significa que vige a competicdo politica e

as minorias ndo podem ser bloqueadas.

A liberdade precisa da igualdade por uma questdo
instrumental. Quem defende a liberdade precisa defender a igualdade
porque esta ¢ uma arma estratégica para limitar o alcance dos governos
(Okun, 2015). Tanto liberdade quanto igualdade sdo demandas contra o
Estado. Mesmo que uma determinada sociedade ndo tenha preferéncia pela
igualdade, ndo queira adota-la como valor (ou seja, como fim politico), &
conveniente adota-la instrumentalmente, por causa de uma conhecida
pergunta de Karl Popper (2003): como podemos organizar as nossas
instituigdes politicas de modo que os governantes maus ou incompetentes

ndo possam causar demasiado dano?

Dar o mesmo peso para todos (um homem, um voto; um bem
publico, todos os homens) € mais simples, objetivo e derruba o custo da
informag@o a zero para todos, o que constrange e limita qualquer tentativa
de perversio pelo aparato burocratico. E um ponto claro de coordenagio de
acdes. Um dos problemas basicos do direito é coordenagdo (Capitulo 3). As

razdes contra a igualdade sdo menos fortes do que as razdes em seu favor.
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Os custos de sua elimina¢do seriam muito altos considerando o Estado uma

entidade perene. Desigualdade ¢ ineficiente.

Uma sociedade poderia optar por alocar votos (direito ao voto)
de acordo com a competéncia, alocar esposas e maridos (direito ao
casamento) de acordo com a necessidade de cada um, alocar propriedade
de acordo com os objetivos de uso etc., o que abriria espago para
interpretagdes ¢ uso do poder discricionario por parte de agentes publicos
para criar distor¢des e discrimina¢des. Como alternativa, essa sociedade
poderia, simplesmente, dar a todos indistintamente o direito ao voto e a
propriedade e limitar uma esposa ou um marido a cada pessoa, o que fecha

espago para desvios de finalidade convenientes.

A igualdade também ¢ estratégica como protecdo contra o
mercado, ¢ ndo apenas contra o governo. Uma das razdes basicas para a
existéncia do Estado ¢ evitar externalidades, ou seja, a ofensa aos interesses
de terceiros. Regulagdes ambientais existem para evitar polui¢do do ar e da
agua, que afeta muitas pessoas. Forcas armadas ou policia ndo podem ser
deixadas ao mercado porque ndo seria possivel garantir a seguranca dos
que ndo podem pagar pelo servigo. Por essa razdo que um cidaddo ndo
pode trocar o direito ao servigo do bombeiro pela reducdo de carga

tributaria, pois isso deixaria o seu vizinho em pior situagéo.

O Estado também retira alguns bens do mercado, vetando
transagdes. Por exemplo, trabalho infantil, trabalho escravo, venda de
orgdos humanos, entre outros. Algumas pessoas poderiam estar dispostas a
transacionar esses bens, mas o Estado entra para evitar que fagam trocas em
situagdes de desespero (Okun, 2015). Por isso existe o salirio minimo, o

seguro-desemprego e outras valvulas de escape, oferecidas por meio do
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processo politico, que, mesmo que gerem ineficiéncia (por algum critério

adotado), preservam valores sociais.

Por essas razdes, a dominagdo pelo mercado ndo ¢ eficiente,
pois ha bens que guardam valor social. Se votos pudessem ser vendidos ao
preco de cafeteiras, ndo valeriam mais do que cafeteiras e perderiam seu
significado social. Direitos existem, garantidos pelo Estado, para preservar

valores que ndo podem ser medidos apenas em reais ou ddlares.

E isso esta intimamente relacionado ao pluralismo politico.
Minorias politicas sdo preservadas. E também ao humanismo, que se funda
sobre a dignidade da pessoa humana (pertencimento a si). As pessoas
preferem igualdade também pelo fato de que o direito ao respeito e a
dignidade as protegem, na medida em que sdo garantidos a todos

indistintamente.

A cidadania, portanto, ndo pode ser pensada fora da cesta
liberdade-igualdade-pluralismo-humanismo. Tais vetores, juntos, ndo sio

inconsistentes ou contraditérios. Muito pelo contrario.

A técnica basica de redistribuigdo de riqueza na sociedade
moderna ¢ via arrecadagio e transferéncia de tributos. Isso ocorre em duas
fases. Na primeira fase, o Estado deixa que a riqueza de cada um seja
livremente dada pelas regras de mercado e, na segunda fase, o Estado entra
para impor tributagdo progressiva (paga mais quem pode pagar mais) com
o fim de oferecer bens publicos (direitos) para todos indistintamente e
transferéncia de beneficios para os mais pobres (salario minimo, bolsa
familia, pensdes etc.). Por isso que o trabalho e a iniciativa privada tém
precos sociais, pois seu produto ¢ usado para realizar fins sociais (“valores

sociais do trabalho e da livre iniciativa”, art. 1°, III).
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Essa segunda fase ndo ocorre sem custos: s6 ¢ possivel
carregar dinheiro do rico para o pobre num balde furado (Okun, 2015).

Sempre algo se perde, é desviado, ¢ mal aplicado; enfim, ¢ desperdigado.

Assim, dado que existe uma preferéncia social pela igualdade
e um custo para alterar a distribui¢do de riqueza feita pelo mercado, a
sociedade enfrenta um trade-off entre igualdade e eficiéncia (Okun, 2015).
Alguma eficiéncia ¢ sempre sacrificada com a referida segunda fase, que
interfere nas regras de mercado para gerar mais igualdade (reduzindo a
desigualdade). Ao mesmo tempo alguma desigualdade é mantida, para
preservar eficiéncia. Assim, a sociedade vai carregar o balde furado para
perseguir igualdade até o ponto onde os beneficios de mais igualdade se

igualam ao custo de menos eficiéncia (ponto 6timo).

Na medida em que isso ¢ feito, ndo existe um trade-off entre
igualdade e liberdade (Okun, 2015). A teoria do contrato social mostra bem
isso. A maximizacdo de liberdade ndo se obtém com a maximiza¢do do uso
da propriedade privada. Isso ¢ o estado de natureza em Hobbes e em Locke.
A maximizagdo da liberdade vem com o advento do Estado. O uso livre da
propriedade privada depende de uma autoridade externa que garanta as
transagdes. Se alguém descumprir um contrato, precisard buscar a
satisfacdo de seu dano diante de uma parte ndo-cooperativa num tribunal;
se alguém invadir sua terra, precisara contar com o apoio da policia para

punir o invasor. Coercdo se da em favor do mercado e da liberdade.
Trade-off — igualdade/liberdade x eficiéncia

O trade-off que existe ¢ entre o alcance dos direitos de
propriedade privada, de um lado, e liberdade/igualdade, de outro.

Maximizar propriedade privada ndo maximiza riqueza (eficiéncia) nem

liberdade.



80

Apesar da ideia filosofica com a cesta de principios constante
do art. 1° da Constituig¢@o ser consistente, 0 mesmo nio podemos dizer da

cesta de valores constante do art. 3°, os objetivos da Republica.

Com base no exposto, ¢ possivel perceber que os objetivos de
“desenvolvimento nacional” (art. 3°, II), interpretado aqui como
maximizagdo da riqueza total (eficiéncia), e “erradicagdo da
pobreza/redugdo das desigualdades sociais” (mais igualdade) (art. 3°, III)
enfrentam um trade-off. Como se vera no Capitulo 4, os objetivos de
solidariedade e liberdade (art. 3°, I), interpretado como maximizacdo da
riqueza dos menos favorecidos (maximin de Rawls), e de erradicagdo da

pobreza também enfrentam um frade-off.

Mas o que dizer da relagdo entre principios ¢ objetivos da

Republica?
2.6. Principios x objetivos

Nao pode haver trade-off entre principios e objetivos. Os
principios do art. 1° comunicam uma grande ideia, como visto no item
anterior, ¢ a ideia sé existe por causa dos interesses (os fins, os valores).
Sdo os interesses que governam diretamente a conduta do homem, ¢ as
ideias produzem visdes de mundo que evidenciam a dindmica desses
interesses (Weber, 2008). Por meio das ideias os homens carregam seus
interesses por ai. As ideias sdo unidades de transmissdo cultural (Dawkins,

2007).

Isso estd em Aristoteles. Os homens possuem interesses e
perseguem fins, e o Estado ¢ o lugar que lhes permite realiza-los. Os
homens fazem leis e criam o direito em busca desses fins, que sdo o bem

viver, o qual nossa Constituicdo divide em quatro objetivos politicos. A
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ideia serve aos fins, e ndo o contrario. Os principios servem aos objetivos,
pois existem por causa destes. O perigo ¢ quando os agentes publicos se
esquecem dos fins e ddo vida auténoma aos principios, a ideia pela ideia, e

ai, como um carro desgovernado, o Estado fica sem rumo.

E conhecida a distingdo feita por Dworkin (2002) entre
principios e objetivos politicos. Em sua teoria, os primeiros anunciam
direitos; os segundos, metas coletivas. Para Dworkin, os juizes precisam
raciocinar com principios — especialmente em casos dificeis, que exigem
mais do que a simples aplicacdo de regras juridicas —, e por meio deles
encontrar ¢ anunciar o direito devido num caso concreto, ainda que
objetivos politicos sejam sacrificados. Numa abordagem interdisciplinar,
essa posi¢do ndo tem sentido. Os principios ndo podem entrar numa
situagdo de frade-off com os objetivos; afinal, cada direito individual

carrega consigo um objetivo politico individuado (Capitulo 4).

Uma teoria politica de justica que da sentido a todo um
ordenamento politico-juridico precisa fazer a ponte entre valores e direitos
concorrentes nos casos concretos. Os juizes, como qualquer autoridade
politica, estdo sujeitos a “doutrina da responsabilidade politica”, ¢ tal
doutrina afirma, segundo Dworkin, que as autoridades politicas devem
tomar somente as decisdes politicas que possam justificar no ambito de
uma teoria politica que também justifique outras decisdes que serdo
tomadas no futuro. Concordamos, mas tal doutrina deve coincidir com a

ética da responsabilidade de Weber: o agente publico deve ser julgado

pelos resultados, e ndo por suas convicgdes.

Para ilustrar a questdo, podemos retomar o exemplo dos leitos
em um hospital publico, que abordamos no item 2.2. Uma pessoa pobre A

em estado grave de saude demanda no Judiciario um leito numa UTI lotada
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de um hospital publico. O juiz, usando como argumento o principio da
dignidade da pessoa humana, manda o hospital disponibilizar um leito
adicional na UTI. Outras pessoas, B ¢ C, podem adotar a mesma estratégia
e acionar o Judiciario para terem direito ao atendimento médico. Contudo,
mais leitos na UTI prejudicam as pessoas que ja estdo la (serd o mesmo
nimero de médicos para um nimero maior de pacientes, poderdo faltar
remédios para todos, as enfermeiras ndo terdo condi¢des de dar a atengdo
devida para todos, além da falta de espago ¢ areca¢do minimos). Isso se
traduzird em piora no atendimento, maior risco de infec¢do, o que podera

resultar no agravamento da satide das pessoas ali internadas.

Ou seja, a dignidade da pessoa humana de C tem um limite, e
ele ¢ exatamente a dignidade de A, B, D, E ¢ dos demais. Para servir a
dignidade da pessoa humana, o juiz precisara se informar e encontrar o
ponto 6timo de atendimento digno na UTI (o ponto a; na Figura 19). Um
leito além do ponto 6timo significara deixar alguém em pior situago, o que
ofende sua dignidade. O ponto 6timo serve a objetivos politicos, como o da
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, por exemplo. A
afronta ao equilibrio ofende objetivos politicos. Ou seja, o principio precisa
servir aos objetivos, e ndo o contrario. O principio se realiza no objetivo

politico; ndo tem sentido fora dele.

Para realizar objetivos politicos, o juiz pode, dado o ponto
eficiente, buscar pela melhor distribuicdo de direitos. Por exemplo,
selecionar em razdo da complexidade do tratamento médico (talvez duas
pessoas com a condi¢do de saude x imponham ao Estado o mesmo custo
que uma pessoa com a condi¢do y), da gravidade da lesdo ou doenga, da

condi¢do financeira do paciente, da idade etc. A forma consistente e
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sistematica com que o Judiciario justificar a distribui¢do eficiente escolhida

¢ 0 que temos chamado de teoria politica de justica.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado para uma condenagio
criminal. O juiz deve ter conhecimento do ponto 6timo de ocupacdo de
determinado presidio para que o objetivo de ressocializagdo possa ser
alcangado; caso contrario, podera avaliar a substitui¢do da prisdo por uma
pena alternativa ou um regime de pena mais brando. Outra questdo

relevante ¢ a utilidade marginal de cada ano a mais de pena imposto.

Na teoria de Dworkin, a obrigac¢do juridica nasce (seja para o
cidaddo, seja para o Estado) sempre que as razdes que sustentam a sua
existéncia, verbalizadas na forma de principios juridicos, sdo mais fortes do
que as razdes contra sua existéncia. E precisamente o objetivo (valor) que

informa qual alternativa € mais forte.

Em suma, ideias ou principios replicam valores, que sdo fins, e

devem servir a eles, carrega-los consigo para todos os lugares.

Em casos dificeis, uma estratégia util que ajuda a apontar a
solugdo é o minimax (o limite prudencial referido no item 2.1.1). O Estado,
na filosofia politica, foi fundado sobre essa estratégia. Ou seja, evitar a pior
perda. O contrato social € uma ideia geral que se replica e explica o direito
moderno, mas muitas vezes ¢ ignorada. Na duvida, ¢ do interesse da

sociedade que o pior cendrio seja evitado.

Assim, podemos encontrar um nivel 6timo de distribuicdo de
direitos através da minimizagio de uma fungdo de perda social. E uma
questdo de perspectiva. Aqui se adota uma fun¢io de minimizagdo (custo),
ao invés de uma fun¢fo de maximizac¢do (ganho). Tanto uma solucdo

viavel que minimiza ou maximiza (a depender do objetivo) € dtima.
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2.7. Verdade é valor?

E a verdade? Com base no que foi visto no item 2.4: como
desenhar uma reta da verdade? A verdade ndo é um bom critério
normativo, pois ndo ajuda a selecionar um ponto de eficiéncia. Aristoteles
foi sdbio ao alertar que ndo é fungdo dos tribunais produzir verdade.
Devem buscar justiga, o que ¢ bem diferente, e as Figuras 22 e 23 ajudam a

perceber por qué.

A verdade ndo serve como critério normativo. Verdade é
virtude. Devemos buscé-la pessoalmente como virtude, mas nio serve
como critério de agdo politica para um grupo. Ela ndo oferece um

programa coerente de agdo coletiva.

Propostas de justificagdo de decisdes (que literalmente dao
justica a uma decisdo) ndo sdo, a rigor, teorias da verdade (Kirkham,
2003). O que elas buscam ¢ tentar fornecer um critério pratico para

justificar uma decis@o, dizer por que ela é justa.

A justificagdo que usa a verdade como o critério de
justificagdo cai numa analise inutil e circular e ndo fornece um programa
adequado e coerente de acdo. Conforme Kirkham, “devemos parar de
considerar a verdade como o valor que estamos (e/ou que deveriamos
estar) buscando quando nos engajamos numa investigacdo e na justificagcio
de uma cren¢a e na confirmag¢fo de uma teoria” (2003, p. 82). Melhor
seria, completa, “se almejassemos construir uma visdo de mundo coerente
que nos ajudasse a explicar e prever o curso de nossas experiéncias” e

“enfrentar o mundo”.

Karl Popper (2003) interpreta a marcha da atividade cientifica

como um processo infinito de formagdo de hipdteses e correcdes de erros
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via falseamentos. Assim, mesmo no campo da ciéncia, a verdade é levada
a segundo plano. Ela ganha uma conotagdo formal: teorias com maior

durabilidade apresentariam uma maior aproximagao a verdade.

Peter Héberle (2008) fornece outros motivos. Para Hiberle, o
prototipo do Estado constitucional, como democracia pluralista, se
apresenta hoje como o mais bem sucedido modelo antagdénico ao Estado
totalitario e a todas as “pretensdes fundamentalistas de verdade”, aos
“monopolios da informagdo” e as “ideologias imutaveis”. Para ele, esse
Estado se caracteriza exatamente pelo fato de “ndo estar em posse de

verdades eternas pré-constituidas™ (2008, p. 105).

Como Estado neutro do ponto de vista da religido, da arte e da
ciéncia, o Estado constitucional, prossegue Héberle, refuta o papel de juiz
da religido ¢ da arte, e deixa espago para as ciéncias e sua respectiva
autonomia, liberando, assim, as forgas da pessoa humana, deixando-a
percorrer um caminho proprio na busca da verdade. O principio da
publicidade e da responsabilidade, que rege os atos do Estado, cria
diversas oportunidades de aproximacéo as verdades (due process of law,
audiatur et altera pars, principio da livre convic¢do do juiz) e exclui

aquela “verdade unica” propria do Estado totalitario e fundamentalista.

Ainda podemos citar Habermas (2004). Ele defende que o
processo de aplicagdo do direito deve se traduzir em um procedimento
discursivo de tomada de decisdo calcado no melhor argumento, em que
seja considerada a autonomia das partes, a pluralidade dos entendimentos
implicados e a participacdo de todos os envolvidos. Assim, defende uma
pratica de resolucdo de conflitos com quatro condi¢des: 1) publicidade e
inclusdo (ninguém pode ser excluido se quiser usar a palavra); 2) direitos

comunicativos iguais (todos devem ter as mesmas chances de se
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expressar); 3) exclusdo de enganos e ilusdes (os discursos devem ser
sinceros); ¢ 4) ndo-coa¢do (a comunicagdo deve estar livre de restrigdes
que impegam que o melhor argumento venha a tona). A teoria de
Habermas procura trazer os valores democraticos para o campo do direito
(concepgdo do conflito como legitimo, intercompreensdo, consenso), € a
verdade possivel emerge como resultado do embate comunicativo entre as

partes envolvidas.

Conforme visto, o Estado que busca progresso e bem-estar
para a sua populacdo precisa operar com a razdo instrumental (balancear
custos e beneficios), maximizar utilidade, encontrar o melhor equilibrio
com base nos valores eleitos no processo democratico. Isso ¢ fazer justiga.
Nesse processo, dois fatores se revelam fundamentais para que o Estado
ganhe estabilidade e viabilidade no tempo: legitimidade e coordenacdo. E

do que trata o Capitulo 3.
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Capitulo 3

Justica e Coordenacio

3.1. Paradoxo de Condorcet

A democracia ¢ um método que satisfaz preferéncias
individuais por meio da agdo coletiva. O Estado de Direito ¢ um método
que busca coordenar as preferéncias individuais uma vez dada a decisdo
coletiva. O Paradoxo de Condorcet revela um problema que surge no

primeiro método, mas que pode ser compensado no segundo.

Na democracia, busca-se alcangar o ideal da felicidade de que
ja falava Aristoteles com uma estrutura que distribui fungdes publicas aos
candidatos preferidos pela maioria da populagdo (eleitores), criando-se o
incentivo para que tais agentes publicos oferecam os bens publicos que os

cidaddos preferem.

O Estado Moderno tem como pressuposto metodoldgico o
individuo. Isso significa que as decisdes coletivas sdo reflexos de
preferéncias e decisdes individuais. O Estado, na teoria do contrato social,
¢ formado a partir de um pacto entre individuos. Na nossa Constitui¢do, os
direitos individuais antecedem as normas de organizag¢do do Estado. Entdo
a seguinte pergunta torna-se importante: ha um método para alcangarmos
um estado social 6timo a partir de preferéncias individuais dadas? Como se

chegar a um maximo coletivo a partir de preferéncias de individuos?

Condorcet percebeu que o sistema politico fundado sobre a

regra democratica da maioria ndo possibilita atingirmos um estado social
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otimo se existem mais de duas alternativas politicas & mesa. O método

democratico gera ciclicidade e irracionalidade.

Quando falamos aqui de racionalidade, falamos objetivamente
dos trés pressupostos metodoldgicos que mencionamos no item 2.4:
completude, reflexividade e transitividade. A regra basica que sustenta esse
trio ¢ a transitividade. Se eu prefiro x a y e y a z, por decorréncia logica eu

prefirox az (x >y > z).

Pressupondo 3 votantes (A, B e C) que precisam se posicionar
sobre 3 alternativas (X, y € z), temos abaixo as preferéncias individuais e o
resultado da votacdo com o uso da regra da maioria (onde “P” significa

“preferido a”):
A:xPyPz
B:zPxPy
C:yPzPx

O resultado da decisdo sob maioria (onde “Py” significa

preferéncia da maioria) ¢ o seguinte:
xPuy
yPuz
z Pv x

O resultado sob maioria ¢ inconsistente: x Py y Py z Py x. E

intransitivo: x >y >z > X.

Podemos ver o problema de outra forma, conforme a Figura 24

(Cooter, 2000, p. 38).
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Figura 24 — Preferéncias intransitivas
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Trata-se de uma situacdo de falta de equilibrio. As
preferéncias dos 3 eleitores sdo resumidas assim (onde “>” significa

“preferido a”):
A X, > X > X
B: Xp > X > X,
C: Xe > Xy > Xp
O resultado da votagéo é:
X, Vence Xy
Xp Vence X
X, vence X,

A regra da maioria provoca ciclicidade.
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Isso significa que o resultado € irracional. Gera-se alto risco de
ineficiéncia, ou seja, desperdicio de recursos publicos, com a
alocagdo/distribuigdo ruim (casuistica) de recursos publicos. Dissipa-se
riqueza. Sob a regra da maioria, o rent-seeking ¢ forte (grupos pressionam
por alocagdes e distribui¢des de direitos e deveres para fazer “renda”, que ¢
um excedente que ndo teriam sem essa manipulagdo do ambiente politico).

O resultado dessa falta de equilibrio é logicamente injustica.

Ha um vicio procedimental na democracia. Esta transcrito no
art. 47 de nossa Constituicdo: “Salvo disposicdo constitucional em
contrario, as delibera¢des de cada Casa [Camara dos Deputados e Senado
Federal] e de suas Comissdes serdo tomadas por maioria dos votos,

presente a maioria absoluta de seus membros”.

Montesquieu percebeu isso e se mostrou preocupado com a
irracionalidade das massas em seu Espirito da Lei. Assim como Platdo e
Aristoteles, Montesquieu também ndo mostrava apreco pela democracia.
Esse regime politico seria incompativel com a ideia de império da lei.
Enquanto a lei busca dar rumos racionais para a sociedade, a politica, por
meio da regra da maioria ¢ da pressdo social, gera risco significativo de
ineficiéncia e irracionalidade, que acaba por distanciar a sociedade dos fins

inicialmente almejados pela lei.

Montesquieu defendeu uma monarquia constitucional.
Montesquieu foi bem claro ao se posicionar contra a democracia, apesar de

ter mente, quando escreve, a democracia direta:

E verdade que nas democracias o povo pode fazer o que quer; mas liberdade
politica ndo consiste nisso. Num Estado, isto é, numa sociedade em que ha leis,
a liberdade ndo pode consistir sendo em poder fazer o que se deve querer e em
ndo ser constrangido a fazer o que ndo se deve desejar (1995, p. 186, grifos
nossos).
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Trata-se do problema da vontade racional. Mais
especificamente do controle da vontade irracional. Ndo por outra razdo que
a principal preocupacio de Montesquieu era neutralizar o poder (que ficou

conhecida como “teoria da separacdo dos poderes”).

Eis, assim, a constituicdo fundamental do governo de que falamos. O corpo
legislativo, sendo composto de duas partes, uma paralisard a outra por sua
mutua faculdade de impedir. Todas as duas serdo paralisadas pelo poder
executivo que o sera, por sua vez, pelo poder legislativo (1995, p. 193-194)

Para o controle da vontade irracional ¢ preciso neutralizar o
poder, por meio de um método de pesos e contrapesos, para que nao se

cause demasiado dano a sociedade.

Isso posto, o direito entra como possibilidade de dar
racionalidade a aplicagdo dos recursos sociais, ao distribuir direitos e
deveres na ponta, nos casos concretos, perante duas alternativas apenas.
Ainda que o provimento ndo seja integral, em todo litigio judicial o juiz ou
turma de juizes da o direito para uma ou outra parte. Se vocé pede 100 e o
juiz da 100, vocé € o vencedor. Se vocé€ pede 100 e o juiz da 50, vocé
continua sendo o vencedor do processo (se nio tivesse ajuizado a agdo, a
outra parte ndo teria desembolsado nada). Por tltimo, se vocé pede 100 e o
juiz da 0, a outra parte é a vencedora. Mas se um juiz ou ministro numa
turma de juizes ou ministros propde uma terceira alternativa durante um

julgamento, gera-se risco de ciclicidade.

Dominagéo ¢ importante para estabilidade. A situa¢do em que
qualquer alternativa ¢ dominada por outra alternativa gera instabilidade. Na
politica, uma coalizdo pode ser formada para definir uma alternativa
dominante. Dominag¢do permite termos um “vencedor de Condorcet”
(Condorcet winner), que se refere a alternativa que vence qualquer outra

numa votagdo pareada. O vencedor de Condorcet ¢ estavel, normalmente
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chamado de “nucleo” do jogo, pois ndo pode ser derrubado por uma

coalizdo que defenda uma outra alternativa.

Vencedores de Condorcet sdo dificeis. Jogos democraticos
redistributivos ndo tem nucleo, em regra. Quanto mais heterogéneos os
interesses, mais votantes, mais alternativas, mais dificil fica o surgimento
de um vencedor de Condorcet. As elites politicas precisam cooperar e
barganhar para darem um minimo de racionalidade ao curso do Estado.
Quando a barganha falha, a regra da maioria para escolhas que envolvem

multiplas dimensdes pode levar a um jogo instavel de redistribuicao.

Trata-se de um problema importante que tem a ver com uma
longa tradi¢do filosofica que defende que uma pessoa racional sabe o que
quer; ou seja, pode ranquear estados do mundo de bom para ruim (Capitulo
1). Sem poder analisar 0 mundo ¢ dizer o que ¢ melhor e o que é pior, uma
pessoa ndo pode tragar planos racionais de vida e dizer que rumo quer
seguir, dizer o que ¢ melhor para ela. Como buscar a virtude e a felicidade
(Aristdteles) e fundar uma Republica com base em vocagdes (Platdo) se a
pessoas ndo sabem o que querem? Como se autopreservar no mundo e
maximizar seus interesses se a pessoa ndo ¢ dona de si (Espinosa) ¢ ndo

consegue apontar bens superiores a outros (Mill)?

Votos intransitivos deixam o Estado sem objetivos definidos e
coerentes. Intransitividade é um problema filos6fico, assim como é um
problema econdémico e socioldgico, e que vai exigir uma solugdo juridica
ou administrativa na ponta (do juiz ou do servidor publico que vai aplicar a

norma a um caso concreto).

Por exemplo, por hipotese, um volume x de automoveis numa
via publica que trafega dentro de um intervalo de velocidade a-b garante

um fluxo regular que beneficia a todos em um hordrio de pico. Se um
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automovel sai do intervalo eficiente, pode contribuir para gerar
congestionamento, o que legitimaria uma multa por parte do agente de
transito, para que o comportamento seja evitado no futuro. Se a autoridade
publica justifica a san¢do argumentando que o comportamento prejudica o
grupo, o que se traduz em desperdicio de recursos sociais (tempo de
trabalho perdido, aumento do risco de colisdo etc.) e, portanto, perda de
utilidade (riqueza, bem-estar) para a cidade, ¢ elenca um dos objetivos do
art. 3° da Constitui¢do, a coisa toda muda de figura (ele aplica uma teoria
politica de justica). Ele executa justica, ou seja, opera racionalmente para
obter o melhor equilibrio, o que dificilmente seria possivel a partir de uma

votac@o em que todo o grupo de condutores de veiculos participasse.

A escolha coletiva geralmente envolve  escolhas
multidimensionais, como gastos em educagdo, seguranga ¢ infraestrutura.
As preferéncias dos eleitores geralmente formam ciclos intransitivos
quando escolhas politicas t€ém multiplas dimensdes. Podemos considerar,
por exemplo, uma alocagdo de recursos publicos para escolas, estradas e
policiamento. X, ¢ uma alocagdo com alto gasto em escolas, gastos
modestos em estradas e pouco gasto em policiamento; x, com alto gasto em
estradas, modesto com policiamento e pouco com escolas; ¢ X, por fim,
alto gasto em policiamento, modesto em escolas e pouco em estradas.
Eleitores com preferéncias comuns e convexas podem ranquear assim as

trés alternativas (Cooter, 2000, p. 42):
Pessoa A (viajante com criangas): X, > Xp > X
Pessoa B (viajante sem criangas): X, > X. > X,

Pessoa C (avé receosa): X > X, > X
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Os trés votos formam um ciclo intransitivo sob a regra da
maioria. A probabilidade de mais intransitividade aumenta com maior

numero de votantes e de alternativas.

Abaixo, P123 representa o perfil de preferéncias de trés
votantes Al, A2 e A3 (Cooter, 2000, p. 43). Alguns perfis levam a ciclos e
outros a vencedores de Condorcet. P123 leva a ciclicidade, enquanto P124
mostra um vencedor de Condorcet. Quando o numero de alternativas e de
votantes aumenta, a propor¢do de possibilidades 1dgicas de perfis gerando
ciclos aumenta como propor¢ao do nimero total de possibilidades 16gicas.

Partidos politicos existem para reduzir a diversidade de perfis.

Al: X1 > X, > X3

A2: X, > X3 > X

A3: X35> X1 > X,

Ad: x> X3> X

AS5:x,> X1 > X3

Ab6: x3> X, > X,

Kenneth Arrow (1963) demonstrou que a democracia ndo pode
resolver o problema da intransitividade na escolha de bens publicos. Ele
pensou uma func¢do de bem-estar social como uma Constituicdo numa
sociedade livre: refletiu sobre a possibilidade de alcangarmos uma decisdo
coletiva a respeito de um estado o6timo de bem-estar social a partir de
ordenagdes de preferéncias individuais (ou seja, uma fun¢do que agrega
preferéncias individuais em preferéncias sociais), e concluiu que ¢

impossivel realizar essa fungdo se impormos algumas condi¢des bastante

razoaveis.
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Arrow apontou que um processo de tomada de decisdo numa

sociedade democratica moderna precisa satisfazer 5 condigdes:

Condicdo 1: racionalidade (atendimento aos pressupostos de

completude, reflexividade e transitividade ja referidos);

Condicdo 2: ordenagdo irrestrita (quaisquer séries de

ordenagdes sdo admissiveis, o que valoriza a liberdade individual);

Condicéo 3: eficiéncia de Pareto (se para um individuo x P y,
e se a0 menos uma pessoa melhora de situagdo em x sem que ninguém
piore, entdo, para o individuo, ainda x P y, o que significa, em suma,
exigéncia de uma correlag@o positiva entre valores sociais e individuais. Se
a sociedade valoriza mais X, isso ndo deve afetar a preferéncia individual
por x);

Condicéo 4: independéncia de alternativas irrelevantes (se x P
y P z e y € retirada, entdo x P z. Uma circunstincia acidental ndo poderia
perturbar a ordenagdo original, como a morte de um dos candidatos, se as

alternativas se referem a candidatos eletivos, por exemplo);

Condicdo 5: ndo ditadura (ndo imposicdo externa de um
critério de ordenagdo de preferéncia. Ou seja, a fun¢do de utilidade dos

cidaddos ndo pode ser imposta).

Dadas essas 5 condi¢des, Arrow buscou uma férmula para a
fung¢do de bem-estar social que as satisfizesse. Ndo é possivel realizar tal
fung¢do sem violar ao menos uma das 5 condigdes se a escolha envolve mais
de duas alternativas. Dai o nome de Teorema da Impossibilidade. Ou
seja, sdo cinco condi¢des desejaveis e razoaveis para vigorarem em uma
sociedade livre, aptas a realizar um estado social 6timo, mas que juntas

geram um vicio procedimental: a indecidibilidade.
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Conforme os gregos classicos, se a lei impera, a democracia é
0 pior regime, pois é preciso um propdsito comum para se conseguir algo.
Nesse caso, seria preferivel um monarca. Retirando-se a condi¢do n° 5,

portanto, resgata-se a decidibilidade.

E a solugdo de Aristoteles (1991). Se um homem tem muitos
méritos e ndo perturba o bem viver, so resta para a sociedade tomar um
partido: “que todos, como parece ditar a natureza, obedecam a tal homem e
que ele reine perpetuamente no Estado”. Para Aristételes, a democracia é o
governo voltado para a utilidade dos fracos, dos pobres, que ¢ a classe mais

numerosa, que precisa de dire¢do, e nio ela dirigir.

O Judiciario, com seus juizes, tribunais e tribunais superiores,
quando tem diante de si apenas duas alternativas (duas partes em litigio) e,
com a repeticdo, uniformiza a jurisprudéncia, tem poder constitucional e
condi¢des para realizar a fun¢do de bem-estar social de Arrow. Isso
sublinha a importancia da autoridade julgadora, justamente a que garante a

estabilidade do Estado de Direito, conforme John Locke.
3.2. Dominacéo

Como uma sociedade se sustenta no tempo, como gera adesdo,
legitimidade? Mais especificamente: como caminhar num rumo coerente e
estavel (realizando uma fun¢do de bem-estar social) dada uma grande

populacdo? A sociologia oferece uma resposta.

Quando falamos do valor, dissemos que cultura é a arena
significativa da realidade social, em que os homens atribuem valor ao que
fazem. Ou seja, atribuem significado, sentido, finalidade, para

maximizarem utilidade.



97

Somos racionais ¢ maximizamos por causa da escassez (de
tempo, de dinheiro, de habilidade). Maximizar utilidade ¢ maximizar
interesses, € com base no que nos interessa fazemos escolhas (ordenamos

preferéncias, montamos uma funcfo de utilidade).

A economia ndo quer saber a fonte desses interesses. A
sociologia quer. O canal pelo qual os interesses migram da economia para a
sociologia ¢ a ideia (item 2.6). As preferéncias, que permitem aos
individuos executarem diariamente suas fungdes de utilidade, tém interesse

sociologico quando vinculadas a ideias.

As ideias oferecem razdes para as preferéncias, dizem por que
X >y e ndo y > x. As ideias justificam as escolhas. Elas sdo ofertas de
sentido. A partir delas as pessoas atribuem valor as coisas ¢ ao que fazem.
Ideias sdo ofertas de sentido disponiveis que os individuos escolhem
quando ha uma afinidade eletiva; ou seja, quando ela se relaciona com sua

“situacdo de vida concreta”, conforme Weber (Odon, 2013).

Figura 25 — Ofertas de sentido

INDIVIDUO

(afinidade eletiva)

Interesses usam ideias para se justificarem e se replicarem dia

apos dia. A partir dai a ideia permite dar o preco as coisas.
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Dawkins (2007) fez uma analogia interessante entre ideias e
genes. O gene ¢ a entidade replicadora mais comum no nosso planeta. A
transmissdo cultural ¢ andloga a transmissdo genética, no sentido de que
pode dar origem a uma forma de evolugdo. Ideias sdo unidades de
transmiss@o cultural. A “ideia Deus”, por exemplo, se replica pela palavra
escrita e falada, auxiliada pela musica e pela arte, ¢ se mostra bastante
estavel. Para Dawkins, seu elevado grau de sobrevivéncia se deve ao seu
grande apelo psicologico, por fornecer uma explicagdo superficialmente

plausivel para questdes profundas e perturbadoras a respeito da existéncia.

Assim como os genes, a selecdo favorece as ideias que
exploram o seu ambiente cultural em proveito préprio (afinidade eletiva).
Esse ambiente cultural consiste em outras ideias que também sio objeto de
selecdo. O pool de ideias, portanto, passa a ter os atributos de um conjunto
evolutivamente estdvel, com bom grau de adaptabilidade a vida concreta,

que as novas ideias dificilmente conseguem invadir.

O que a razao instrumental faz para atribuir valor ¢ confrontar
0 prego com o custo (analise de custo-beneficio padrio). Embutido em todo
preg¢o ha um custo, o custo de oportunidade: compro x e deixo de comprar
y; faco x e deixo de fazer y. O valor real das coisas €, na verdade, o que
abrimos mao para ter. Se eu compartilho da “ideia Deus” num sentido
forte, possivelmente preferirei ir a igreja num domingo pela manha do que

ir ao parque.

A ideia me fara resistir ao passeio no parque todos os
domingos, elevando o meu custo de oportunidade (o prego) para fazer a
troca. A ideia de x vai aumentar o valor de x pra mim e reduzir o valor de

y. E se conhego mais pessoas que compartilham comigo a mesma ideia e a
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ideia ganha estabilidade no tempo (tradi¢@o), o desvio de curso tende a

ficar cada vez mais dificil e mais caro.

Eu sé mudarei de curso quando a ideia deixar de dar sentido
para a minha vida (afinidade eletiva), e entdo perceber que outra ideia me
satisfaz mais. As pessoas sdo seres em busca constante de sentido para suas
acdes, e variadas ofertas de sentido estdo a disposi¢cdo no ambiente social, e
as pessoas adotardo as ideias que lhe oferecerem maior utilidade, e
permanecerdo nelas enquanto extrairem utilidade (enquanto oferecerem

explicagcdes plausiveis para sua situagdo de vida concreta).

A literatura econdmica costuma se referir o que chamamos
aqui de ideia como cren¢as. Podemos representar a ideia como um

conjunto I de crengas nestes termos:
I={cy, 2, c3}

Experiéncias de vida de pouca mobilidade social e pouca
alteracdo no nivel de renda contribuem para fortalecer a crenga menor no
esfor¢co individual e o voto por mais redistribui¢do, o que caracteriza
dinastias de esquerda”, mais presentes em classes sociais mais baixas, ao
passo que “dinastias de direita”, que acreditam que o esfor¢o pessoal ¢ a
chave do sucesso, ¢ demandam menos por redistribuicdo, sdo mais

encontradas na classe média e classes mais altas (Piketty, 1998).

Ainda que o nivel de renda seja o mesmo dentro de certo
grupo de eleitores, suas origens sociais os fardo votar de forma diferente (a
favor de mais ou menos redistribui¢do). A diferenga principal entre os
eleitores, concluiu Piketty (1998), ndo esta em suas preferéncias e fungdes
de utilidade, mas nas ideias sobre politicas a que foram expostos durante o

curso de suas vidas sociais.
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Quando ha afinidade eletiva, a ideia acaba se conformando ao
uso, ¢ incorporada a rotina, e passa a servir de modelo para a atribui¢do de
valor a tudo ao redor (preferéncias/fun¢do de utilidade). O que vale mais
para o sucesso, o esforco individual ou fatores predeterminados (como
“ber¢o de ouro”)? A pessoa vota no candidato x porque compartilha da
mesma ideia que ele verbaliza, e a pessoa vé nele, mais do que em outro, a
possibilidade de tirar significado da posigdo social que ocupa e, assim,

encontrar conforto moral.

Weber (2006) levanta a questdo de que, no seu cotidiano
concreto, os homens frequentemente agem esquecidos da ideia
historicamente original que fundamenta os valores orientadores das suas
acdes, seja porque a ideia ja pereceu, seja porque apenas se difundiu

através das suas consequéncias.

Situa¢des de vida concreta semelhantes tendem a levar a
compartilhamento de ideias semelhantes, e com elas tabelas de prego para o
mundo (valor). Quanto mais igual um grupo social, mais convergéncias ¢
maior a probabilidade de realizar um estado de bem-estar social &timo.
Quanto mais desigual o grupo, quanto mais heterogéneos os interesses,

menor essa probabilidade.

Dominacfo, portanto, significa probabilidade de encontrar
obediéncia a uma ordem de conteido I’ (coerente com a ideia I). A

dominag@o eficaz garante o surgimento de um vencedor de Condorcet.
Dominacido — vencedor de Condorcet

A dominagdo, em Weber (2009), pressupde um “minimo de
vontade de obedecer”, isto €, de “interesse na obediéncia”. Se ha interesse

na obediéncia, a dominag¢do ganha legitimidade. A dominagdo ¢é o
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mecanismo responsavel pela persisténcia de linhas de acdo e, assim, pela
imposi¢do de uma certa ordem no tempo. A dominagéo desvela uma certa
for¢a moral entre os individuos (for¢a de coordenag@o), agrega expectativas
e crencas. Quanto mais estavel, maior a probabilidade de se encontrar
obediéncia. A dominag@o oferece referéncias e modelos de comportamento
que geram expectativas auto-realizaveis no tempo e apontam o equilibrio
desejado num jogo de multiplo equilibrio. Por trds hd um consenso

legitimador, que torna possivel a unido das partes ao todo.

Nao por acaso Espinosa escreveu: “o corpo do Estado deve ser

conduzido de certo modo por um pensamento unico” (2000, p. 450).

A vida social ¢ um campo de agdes de sentido e, assim, um
campo de luta pelo sentido dominante. A Constitui¢do é o resultado do
embate de interesses na assembleia constituinte de variados grupos sociais

de pressdo.

A dominagdo pode se dar de trés formas basicas: (1) pela
crenca na legitimidade do direito (“legitimidade das ordens estatuidas e
do direito de mando daqueles que, em virtude dessas ordens, estdo
nomeados para exercer a dominagdo”); (2) pela crenga na legitimidade da
tradicdo (“na crenca cotidiana na santidade das tradi¢des vigentes desde
sempre ¢ na legitimidade daqueles que, em virtude dessas tradi¢des,
representam a autoridade™); ou, por fim, (3) na legitimidade do lider
(“baseada na veneragdo extracotidiana da santidade, do poder heréico ou do
carater exemplar de uma pessoa ¢ das ordens por esta reveladas ou

criadas”) (Weber, 2009, p. 141).

O Estado de Direito precisa do primeiro tipo de legitimidade, e
se ergueu historicamente contra o poder da tradicdo e da autoridade.

Podemos chamar de legitimidade o poder de coordenacédo do direito.
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Quando ha legitimidade, ha poder. Poder significa apoio por
uma quantidade suficiente de pessoas. Sem poder, sera preciso apelar para
a forca, ou seja, violéncia, que indica auséncia dessa quantidade, e,

portanto, auséncia de poder.

E o apoio de quantidade suficiente e estavel de pessoas que
empresta poder as instituigdes de um pais, ¢ este apoio ndo é mais do que a
continuidade do consentimento que, de inicio, deu origem as leis. Em uma
frase, poder ¢ “agir de comum acordo”. Poder ndo demanda justificagdo;

demanda legitimidade (Arendt, 2008).

O jogo do dilema do prisioneiro ¢ uma ferramenta util para
perceber a dindmica da dominag¢lo a partir das expectativas sociais

compartilhadas (item 3.5.1).
Este é o esquema weberiano basico:

Ideia I (afinidade eletiva) — oferta de sentido para a vida — ordem I’

— interesse na obediéncia — legitimidade — dominacéo

Com base nesse esquema, podemos quebrar e dividir um

pouco mais a ideia de contrato social.
3.3. Estado como acordo de elites

Historicamente, quando as pessoas se juntaram para formar
comunidades organizadas, surgiram as elites, pessoas com acesso
privilegiado a recursos e atividades produtivas e com a habilidade para
formar organizagdes sancionadas pela maioria (igreja, exército, policia,
tribunais, parlamento, empresas, sindicatos, partidos politicos etc.), com o

fim de formar redes de cooperagdo em massa.

As institui¢des (leis, convengdes, codigos de conduta), ou seja,

as regras do jogo, surgem para reduzir a assimetria de informacgao e facilitar
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a coordenacdo dos comportamentos. Uma ordem de determinado conteudo
passa a ser mantida por um quadro especifico de pessoas que usardo forga
fisica (coer¢do) e/ou psiquica (ideias) com a intengdo de obter
conformidade com a ordem, ou de impor sangdes pela sua violagdo. Se ha
interesse na obediéncia pela maioria, ela ganha apoio e legitimidade, e ha

dominagdo.

Direitos individuais vém de uma tradi¢do filoséfica que
enfatiza a autonomia pessoal (o “pertencimento a si mesmo” de Espinosa) e
a liberdade politica. As constituicdes modernas nasceram a partir do medo
de facgdes; ou seja, no medo de que uma faccdo da elite ganhasse
ascendéncia sobre as demais, rompendo-se o balango de interesses (North,
Wallis ¢ Weingast, 2009). Era necessario um sistema em que todos os

individuos gozassem de seus interesses com alguma seguranga.

A constitui¢do retira interesses caros (direitos individuais) da
possibilidade de alterag@o politica ordinaria, e a democracia e a separago
de poderes, com pesos e contrapesos, permitem competicdo intra-
governamental, dificultando a possibilidade de que uma fac¢do elimine
outra por meio da violéncia ou insurrei¢do. A protecdo constitucional de
direitos contém os impulsos de um grupo a querer subordinar outros por
meio da politica. Na Iuta pela dominagdo, os direitos funcionam como um

seguro para os cidadios.

Os grupos que chamamos de “elite” ou “classe dominante”
estdo longe de formar um todo unitario ou uniforme. Ha elites, no plural —
econdmicas, politicas, judiciarias, religiosas etc. —, grupos influentes, com
legitimidade e habilidade para organizar interesses na forma de
organizagdes, ¢ todas elas tém um interesse geral comum, miram um ponto

otimo de distribuigdo do poder: o equilibrio que evita a violéncia — pois,
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com violéncia, gera-se inseguranga, instabilidade, os custos tendem a
superar os beneficios, e todos tendem a perder. O Estado ¢, de certa forma,

a guerra civil continuamente impedida (Habermas, 2008).

Pressupondo a sociedade como um jogo entre atores a
principio ndo-cooperantes (um jogo da cacada amplificado), as regras do
jogo vdo definir formas para a escolha de quem governa (democracia),
formas de exercer a vinganga (por meio dos tribunais), formas aceitaveis de
enriquecimento (sem fraude ou violéncia) etc. As leis, portanto,
desempenham um papel critico nas escolhas e expectativas das pessoas,
impdem custos a ndo conformidade (prisdo, multa, indenizag?o, restricdo
de direitos), e por meio delas o ser humano cria cultura. Conforme ja visto,
os homens sdo entidades que atribuem regras a realidade ¢ a constituem

como cultura (Weber, 2006).

Exércitos, forgas policiais, tribunais e prisdes estdo o tempo
todo aplicando a lei e dando incentivos para as pessoas cooperarem ¢

agirem de acordo com a ordem.

Para ter o monopolio da violéncia, o Estado oferece incentivos
para as elites cooperarem. As elites formam organizagdes que sao
sancionadas pela sociedade e, por meio delas, conquistam privilégios
mediante acordos com o Estado. Esse ¢ o mecanismo basico, conforme
North, Wallis e Weingast (2009), para o controle da violéncia. O Estado se

viabiliza e se torna a organiza¢@o das organizagdes.

Sociedades politicamente organizadas sdo aquelas, portanto,
que consolidaram o controle legitimo sobre a violéncia em uma unica
organizagdo, o Estado. Mas ndo existe uma entidade unitaria chamada
Estado, o detentor, por exceléncia, do monopdlio legitimo da violéncia.

Esse monopdlio é fruto de um acordo entre elites, de uma concessdo. A
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dominag¢fo é um acordo possivel entre elites.

Outra preocupagdo desse acordo deve ser a gestdo da
populagio (Foucault). O Estado fundado na liberdade protege os individuos
e as organizacdes privadas que produzem os bens de que a sociedade
necessita, e busca atender as preferéncias dos ndo-proprietdrios (pobres)

com transferéncias dos ricos (redistribuig¢do).

O Estado, enquanto organizacdo das organizacdes, € com o fim
de controlar a violéncia dispersa na sociedade, distribui poder alocando
privilégios — na forma de direitos e deveres na legislagdo —, e assim “faz
politica”. A estabilidade politica e social é entdo mantida pelo Estado em
favor de grupos variados com poder de pressdo, colocando “panos quentes”
nos conflitos. Como resultado, os mais pobres ndo tém motivos para apoiar
propostas revoluciondrias ou movimentos extremistas, se suas demandas
sdo gradualmente atendidas (programas sociais, aumento do saldrio
minimo), assim como 0s grupos mais ricos ndo tém razao para se opor se
seus privilégios sdo preservados (reducdo de tributos para grupos
empresarios, foro privilegiado para determinadas autoridades,

multiplicidade de instincias recursais nos tribunais etc.).

No embate democratico entre os grupos de pressdo Al, A2 e
A3 (elites) abaixo, em torno das propostas de lei x;, X, € X3 (cada uma com
certa alocacdo de cestas de direitos e deveres), ha um vencedor de
Condorcet (x;), proposta que logrou reunir maior convergéncia de
interesses:

Al: X1 > X, > X3

A2: X2 > X3 > X

A3: X1 > X3 > X3
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Quanto mais livre de custos de transagdo for o processo de
negociagdo, mais chances de as elites chegarem a acordos. A complexidade
da carta constitucional, a quantidade de partidos politicos, a criagdo de
comissdes parlamentares, o controle da agenda legislativa, a quantidade de
casas legislativas sdo todos fatores que reduzem ou elevam os custos de

transacao.

Outro ponto importante ¢ que sO6 ha incentivos para a
cooperagdo se a protecdo aos direitos ndo ¢ fragil ou erratica. A ideia de
contrato social comunica uma troca de direitos por cooperagdo: o governo
civil concorda em proteger seus cidaddos uns dos outros e dos agentes
publicos mal intencionados, em troca de apoio ¢ obediéncia a lei, o que
garantira legitimidade ao arranjo. Ha legitimidade enquanto hda mutua
percepcdo de ganho. Direitos sdo a pedra fundamental do contrato social, e
quando os cidaddos percebem que eles valem o prego, sdo a fonte da
legitimidade da autoridade politica. Direitos s@o interesses e, por isso,

barganhas (Holmes e Sunstein, 1999).

As classes dominantes conseguem se perpetuar se replicam
esses interesses na forma de ideias coletivamente estaveis. O Estado precisa
criar um ambiente social que permita a evolugdo de uma ordem complexa

de cooperagdo espontinea e voluntaria.

Coordenar as agdes dos representantes ¢ representados,
principal missdo do direito, ¢ um desafio. E o que a economia chama de
problema  principal-agente  (mandantes-mandatarios, representados-
representantes). A lei ¢ uma forma ideal, um limite pretendido pelo
segmento dominante e que a todo momento tentara ser burlado pelas partes

em conflito, entre elas o proprio governo.
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A lei vai apontar o limite eficiente, que tentara ser burlado na

luta de interesses, como na Figura 26 (Cooter, 2000, p. 152).

Figura 26 — Luta de interesses e tamanho do Estado

$
A
Fungdo de
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Beneficios
Sociais
Liquidos
o >
xrl xe xa = xTZ
Tamanho do Estado

Os beneficios sociais liquidos aumentam com o aumento do
Estado (organizagdes, orgamento e regulagio), até atingirem o seu maximo
no ponto X., que é o tamanho mais eficiente do Estado. Além desse ponto,
qualquer expansdo custa mais do que o beneficio trazido pelos bens
publicos adicionais. Ao mesmo tempo, a expansdo significa mais
influéncia, mais poder de barganha, mais orcamento. Assim, os agentes
publicos tendem a favorecer a expansdo para além do ponto de alocagdo
eficiente. Como sdo grupos menores e melhor organizados, tem mais forca
na defesa de seus interesses em rela¢do a sociedade com interesses difusos

e desorganizada (lei de Olson).
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Muitos regulados preferem menos regulacdo, menos Estado, e
pressionam pelo ponto x,;. Os agentes publicos pressionam pelo ponto x,,
que muitas vezes sera também do interesse de regulados (x,2) que querem
fazer renda (mais subsidios, mais saldrio, mais beneficios previdenciarios

etc.). Essa luta de interesses favorece a expansdo do Estado.

Em meio a essa luta de interesses ¢ a uma legislagdo que se
expande, com o Estado em situagdo de produtividade marginal negativa (ou
seja, qualquer funcgdo adicional assumida provavelmente resulta em mais
perdas do que ganhos), um oportunista, ou seja, um free rider, pode vir a
fazer um célculo individual de custo/beneficio e concluir que ¢ vantajoso
quebrar o contrato social. Temos a inviabilidade do Estado se isso
acontecer em larga escala, pois os custos de fazer valer a lei (punigdo)
seriam imensuraveis. No Estado viavel, os beneficios devem exceder os
custos. Quanto de custo adicional as pessoas estdo dispostas a aceitar antes
de se tornarem free riders (criminosas)? E uma pergunta relevante. Os
custos de manuteng¢do de uma ordem sdo inversamente proporcionais a

percepgdo de legitimidade pelas pessoas (North, 1981).

Se as leis e as competéncias das policias ndo sdo claras, se os
tribunais s3o morosos e seus julgados variam demais e ndo parecem tratar
todos igualmente, e se ndo ha vagas disponiveis nas prisdes, as instituigdes
passam a elevar o custo da informagio, a gerar incerteza sobre a viabilidade
da coordenagdo de comportamentos, ¢ isso comunica sinais trocados para a
sociedade, o que resulta em incentivos ruins e reducdo do prego para o

desvio.

O governo precisa investir pesado na legitimagdo do arranjo

institucional para superar o problema do free rider.
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A forma como a sociedade organizada desenha e aplica o seu
direito tera implicagdes culturais, pois produzira efeitos sobre as crengas e
expectativas compartilhadas, o que, em ultima instancia, se traduzira em

mais ou menos violéncia.
3.4. Ponto focal

A referéncia ou modelo para o comportamento aceitavel que o
acordo de dominagdo oferece é o que a literatura econdmica chama de
ponto focal. E o instrumento metodoldgico que permite trazer o mundo da

cultura para a andlise econdmica do direito.

O ponto focal ajuda a pensar sobre a eficacia social da lei. As
trés crencas ou formas de dominag@o apontadas por Weber — lei, tradigdo e
lider — funcionam como pontos focais e ajudam a influenciar
comportamentos. O que um ponto focal faz ¢ apontar de forma clara o
equilibrio de Nash em um jogo de multiplo equilibrio. Quando néo existem
outros pontos concorrentes num ambiente social, as pessoas usardo como
referéncia a lei, a tradicdo (arcabouco cultural, experiéncia historica,

costume) ou uma autoridade.

Se eu marco um encontro com amigos em um café e ninguém
menciona a hora, as pessoas tenderdo a usar a hora usada no encontro
anterior como referéncia. Ela € o ponto focal que soluciona o jogo. Se os
condutores de veiculos numa via publica ndo sabem a que velocidade
podem trafegar, placas visiveis apontam o equilibrio. Quando ha um
interesse geral na coordenagdo de comportamentos ¢ interesses especificos
conflitantes em como fazer isso, um ponto de referéncia que chama a

atencdo de todos os envolvidos ajuda a apontar a direcéo.
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Quando surge um congestionamento de veiculos em um
pedago de uma via publica em razdo de algum desastre ou acidente, alguns
vao tentar desviar pela direita, outros pela esquerda, outros vao tentar usar
0 acostamento. Se aparece um agente de transito para coordenar o fluxo,
tudo se resolve. Ele € o ponto focal. Pode inclusive ser um agente informal,
um motorista que sai de seu carro para coordenar o fluxo. Como ha um
interesse geral na coordenacdo, ele ganha legitimidade e todos os

motoristas passam a obedecé-lo.

A norma juridica (direito) oferece pontos focais para varias
situagdes da vida, e mostra a dire¢do que deve ser seguida. Concorre com o
direito normas sociais (tradi¢do), que também oferecem dire¢des. Pode vir
a concorrer com ambos uma autoridade carismatica. A norma juridica
destituida de legitimidade muitas vezes pedira por uma lideranga politica

forte para fazer as pessoas obedecé-la.

Direito + tradicio + autoridade — oferta de pontos focais para

coordenaciio de comportamentos

O direito indica onde esta a normalidade, comunica uma ideia
de normalidade, de modo que a regra juridica, transmutada em padréo,
contribui para fazer aceitar como normais alguns comportamentos e
desqualificar outros como anormais. Ao mesmo tempo o direito impde sub-
repticiamente uma imagem das relagdes sociais que cada um ¢
implicitamente coagido a reproduzir, independentemente de qualquer
nogdo de obrigacdo juridica (Delmas-Marty, 2004). A sociedade torna-se

entdo uma grande ideia moral construida, conforme Weber.

Complementando o esquema basico weberiano:



111

Ordem I’ — legitimidade — dominacio — pontos focais (direito) —

coordenacio de agdes — equilibrio

Com base nesse arcabougo tedrico, podemos dar uma direcéo

mais especifica a analise do contrato social a partir da teoria dos jogos.
3.5. Contrato social como jogo

O problema basico da ordem nfo ¢é apenas fazer as pessoas
cooperarem, mas, além disso, dado o interesse geral de todos na
cooperagdo, fazer as pessoas coordenarem suas ag¢des em diregdo ao
equilibrio desejado. A necessidade de coordenar o comportamento das
pessoas € a base fundamental da moralidade (o que deve ser, o que € bom e
o que é ruim). O que se busca, no final das contas, ¢ um bom equilibrio da
vida em sociedade. E o uso da razdo, calculando bem, que encontra a

melhor forma de coordenar (moralidade = racionalidade, Capitulo 1).

A teoria dos jogos, especialmente para jogos ndo cooperativos,
como o jogo da cacada de Rousseau, oferece uma estrutura geral e util para
a analise de incentivos racionais em sistemas sociais. A estrutura nos
permite ver nossos adversarios como jogadores igualmente racionais e
analisar nossas decisdes em conjunto com as deles numa mesma situacéo
que leva em conta como as preferéncias e as informacdes de que as pessoas
dispdem variam. O ambiente cultural pode afetar o comportamento racional

esperado.

Jogos de coordenagdo com multiplo equilibrio sdo encontrados
corriqueiramente na vida. Coordenagdo geralmente exige barganha entre
pessoas racionais cujos interesses em parte convergem e em parte
divergem. Nesses jogos, a espontaneidade pode levar a um equilibrio

inferior. Um equilibrio melhor demanda organizagio e planejamento. Além
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disso, os agentes podem discordar em relagdo ao melhor equilibrio, dado

que aqueles que precisam mudar precisardo enfrentar custos de transagao.

Em tais jogos, qualquer coisa no ambiente social ou na historia
que leva os jogadores a focarem em um equilibrio, o fazem criar
expectativas em torno desse equilibrio espontaneamente, e assim
racionalmente eles jogam voltados para esse equilibrio. Essa “coisa” no
ambiente abre a porta da analise para fatores culturais e ambientais que
influenciam racionalmente o comportamento. As preferéncias dos
individuos sdo exogenas por definicdo (nascem fora da relacdo), mas
podem ser influenciadas pela cultura — como ideias e crengas circulando

localmente.

As institui¢des influenciam o modo como individuos formam
crengas e opinides sobre como as outras pessoas se comportam. Uma
sociedade € mais do que a soma das a¢des dos seus individuos. Pelo fato de
os individuos perseguirem interesses comuns e se relacionarem
repetidamente, eles desenvolvem crengas compartilhadas sobre o
comportamento dos outros e sobre as normas e regras vigentes na
sociedade. As pessoas tendem a obedecer as regras, até mesmo a um custo
consideravel para elas mesmas, se acreditam que os outros também tendem
a obedecer as regras. Sdo expectativas auto-realizaveis. Se todos os
veiculos ao seu redor respeitam o limite de 60km/h, vocé tende a respeita-
lo, assim como o ignorara se muitos o ignoram, o que também influenciara
0 seu comportamento nas vias publicas no futuro, ajudando a formar novas
expectativas auto-realizdveis. Mesmo que vocé seja um maximizador do

proprio interesse, seu comportamento racional é influenciado pelo meio.

Na Republica de Platdo vigora um conceito de justiga claro

para todos: que cada um receba o que lhe é devido (Capitulo 1). Isso se
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traduz em expectativa social compartilhada, que chama a atencdo de todos
para a solugéo dos jogos diarios. Todos sabem quem pode exigir o direito e
quem ndo pode, o que leva os cidaddos a jogarem racionalmente o
equilibrio desejado. Valores compartilhados, positivados em regras claras,
sdo parametros ambientais (pontos focais) que chamam a ateng@o das

pessoas para um de muitos equilibrios possiveis.

Se a exigéncia ¢ “injusta”, incoerente com a concep¢do de
justica compartilhada, cabe ao juiz apontar o equilibrio, distribuindo
eficientemente o direito, e resolver a disputa. Quanto menos desigualdade
social, mais facil a auto-coordenagio social. Mais desigualdade social se
traduz em mais interesses que ndo convergem ¢ maior probabilidade de
choques, o que dificulta a auto-coordenagdo social. Nesse caso, serd preciso
acionar uma autoridade aceita por ambos os lados, que se tornara o arbitro

focal, o novo parametro de referéncia.

Isso ¢ verdadeiro inclusive em jogos de cooperagdo, como o
dilema do prisioneiro (item 3.5.1). O aspecto da interagcdo frequente e
suficientemente duravel entre pessoas na mesma situagdo concreta revela-
se importante. Se eu ndo uso transporte publico nem caminho para o
trabalho, tenho menos interagdo com quem precisa fazer isso, e tendo a ser
menos compreensivo ou sensivel a suas demandas. Mais igualdade tende a

gerar mais cooperagao social.

Uma sociedade bem-sucedida precisa ter direitos e deveres
bem definidos e uma autoridade politica com legitimidade para permitir aos
seus membros identificarem o equilibrio eficiente na maioria dos jogos que
jogam rotineiramente. Regras pouco definidas, que pedem por
interpretacdo, e lideres politicos sem legitimidade dificultam a identificagdo

do melhor equilibrio pelas pessoas.
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O Estado de Direito se torna, assim, um problema de

coordenacdo. O direito tem uma fungio basica de coordenagio.

Mocan, Bielen e Marneffe (2018) se perguntaram por que o
ato de comprar um produto roubado ¢ menos aceitavel na Dinamarca do
que na Russia. Por que a percepcdo sobre a gravidade do suborno varia tdo
drasticamente entre Ucrdnia ¢ Islandia? Enfim, por que as taxas de
criminalidade variam tanto entre paises desenvolvidos? Esses autores
analisaram as respostas dadas por residentes de 25 paises europeus em
pesquisas feitas entre 2004 e 2011 para investigar se indicadores de
qualidade das institui¢des judiciais (independéncia do Poder,
imparcialidade dos juizes e protecdo aos direitos de propriedade) tem
impacto sobre a propenséo dos cidaddos de cometerem um ato ilicito, de se
engajarem em atividades desonestas e sobre a percep¢do do grau de

aceitabilidade do comportamento desonesto.

O estudo encontrou que a qualidade do sistema judicial tem
impacto sobre a propensdo de as pessoas infringirem as leis em aspectos
como fazer declaragdes falsas para o seguro, oferecer suborno a um agente
publico, reclamar um beneficio governamental de que ndo tém direito,
comprar algo que aparenta ter sido produto de roubo ou furto ou vender um
produto usado tentando esconder seus defeitos. O estudo encontrou ainda
que a baixa qualidade do sistema judicial faz com que as pessoas sejam
mais toleraveis com comportamentos desonestos, o que evidencia que

institui¢des ajudam a moldar crencas e valores na sociedade.

De outro lado, a qualidade das institui¢des judiciais produz
efeito dissuasdrio sobre os atos criminosos. Os autores sugerem que a

qualidade das instituicdes pode estar relacionada a atitudes gerais da
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sociedade em relagdo a concepgdes de justica, igualdade de oportunidades,

importancia da renda e do bem-estar social, e assim por diante.

Retomando o jogo da cagada proposto por Rousseau, podemos
considerar o jogo da Figura 27, onde os jogadores 1 e 2 devem fazer
simultaneamente escolhas independentes sobre abordar um ao outro de
maneira amigavel ou agressiva (criminosa). Essa adaptagdo do jogo de
Rousseau foi proposta por Myerson (2009). Os payoffs podem ser pensados

como unidades de satisfagio hipotéticas (utilidade esperada).

Figura 27 — Jogo da cacada (dois equilibrios)

2 amigavel 2 agressivo
1 amigavel 50, 50 0, 40
1 agressivo 40, 0 20, 20

Se espera-se que o jogador 2 seja amistoso, entdo o jogador 1
pode maximizar sua recompensa sendo amigavel também (50 > 40). Mas se
espera-se que o jogador 2 seja agressivo, entdo o jogador 1 pode maximizar
sua recompensa sendo agressivo (20 > 0). Da mesma forma, a melhor
resposta do jogador 2 é ser amigavel se o jogador 1 o for, mas a melhor

resposta do 2 é ser agressivo se espera-se que 1 seja agressivo.

Por defini¢cdo, um equilibrio de Nash é uma previsdo de uma
estratégia viavel para cada jogador de tal forma que a estratégia de cada
jogador maximiza seu proprio retorno esperado (payoff), considerando o
que os outros jogadores tendem a fazer. Nessa previsdo, ninguém ganharia
alterando unilateralmente a sua estratégia. Entdo, dado qualquer jogo, uma
previsdo de comportamento dos jogadores que ndo seja um equilibrio de
Nash néo poderia ser comumente acreditada por todos os jogadores, porque

se todos acreditassem em tal previsdo de ndo-equilibrio, entdo pelo menos
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um jogador racionalmente preferiria escolher alguma outra estratégia,
diferente de sua estratégia prevista. Ou seja, qualquer cenario que ndo seja
um equilibrio de Nash néo poderia ser geralmente aceito como uma solugéo
para o jogo. Essa observagdo ¢ a justificativa basica para se usar o

equilibrio de Nash como um conceito geral de solugo para jogos.

Contudo, um jogo pode ter mais do que um equilibrio de Nash,
0 que torna a solugdo ndo tdo obvia. Sao chamados de jogos com multiplo
equilibrio, os quais, num sistema social, demandardo muitas vezes uma

coordenacdo em dire¢@o a um equilibrio e ndo a outro.

No jogo, ambos os jogadores sendo amigéaveis ¢ um equilibrio
de Nash, gerando uma boa alocagdo de retorno esperada (50, 50). Mas
ambos os jogadores sendo agressivos também ¢ um equilibrio de Nash,
produzindo a esperada alocagdo de payoff'(20,20), que é pior para ambos os

jogadores.

Como os nomes das estratégias sugerem, os diferentes
equilibrios aqui podem ser interpretados como representando, em um
modelo simples, diferentes tipos de relagdes interpessoais. Os jogadores
aqui podem racionalmente ter um relacionamento amigavel, assim como
podem, também racionalmente, ter um relacionamento hostil, mesmo que

isso os deixe em pior situagdo.

O grau de incerteza em relagdo ao comportamento do outro
pode levar os jogares a optarem, portanto, por uma estratégia payoff-
dominante (50, 50) ou risco-dominante (20, 20). A estrutura de incentivos e
expectativas vigente numa sociedade afeta o seu curso civilizacional, pois

aumenta ou reduz o risco da op¢ao pela violéncia.



117

Economistas algumas vezes sugerem que se um dos equilibrios
¢ um equilibrio de Pareto, entdo o outro equilibrio ndo deveria ser
considerado como previsdo de solugdo para o jogo. O equilibrio de Pareto,
como ja visto, é a situacdo a que se chega quando ndo pode ser alterada
para melhorar o ganho de um jogador sem que ao menos outro seja
prejudicado. Isso quer dizer que resultados Pareto-6timos ocorrem quando
nfo ha outro resultado preferido por ao menos um jogador que seja ao
menos tdo bom para os outros jogadores. Olhando-se para o grupo, ¢
quando se diz que a situa¢do “ndo poderia ficar melhor”. Assim, teriamos
uma unica predig¢do para o jogo, o desejavel (50, 50), que ¢ o equilibrio de
Pareto, ¢ que ¢ a melhor solugdo para o grupo, e ela dominaria
estrategicamente os outros. Nash é um equilibrio Pareto-inferior. Mas
Myerson (2009) alerta que tal limitacdo metodoldgica nos cegaria para a
possibilidade de patologias sociais importantes quando as pessoas se

concentram no equilibrio ruim.

Se se pensar pela perspectiva do interesse 6timo do grupo, a
melhor solugdo ¢ a cooperagdo amistosa — obedecer a lei e gozar da
liberdade numa sociedade de direitos (equilibrio de Montesquieu).
Oportuno olhar agora para a viabilidade da cooperagdo, antes de
retomarmos o problema da coordenagdo. E do que trata o conhecido jogo

do dilema do prisioneiro.
3.5.1. Jogo de cooperacio

O dilema do prisioneiro (DP) ¢ um outro modelo de jogo; é
um jogo de cooperagdo. O jogo da cagada (JC) é um jogo de coordenagdo.

Defendemos que o problema basico do direito é de coordenacgao.

O DP nos permite perguntar se a cooperagdo pode surgir num

mundo de pessoas egoistas sem uma autoridade central. No jogo, ha dois
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jogadores com duas opgdes: cooperar ou trair, sem saber o que o outro esta
fazendo. Nao importa o que o outro faga, a traicdo oferece um payoff
melhor do que a cooperagdo. O dilema ¢ que, se ambos trairem, ambos se

saem pior do que se tivessem cooperado.

Pareto ¢ o equilibrio em que ambos cooperam e, por
consequéncia, recebem penas menores. Qualquer outra decis@o seria pior
para ambos se considerado o grupo. Todavia, podem optar por continuarem
no seu proprio interesse egoista, por forca da desconfiangca mutua, e cada

um dos prisioneiros recebera uma pena mais dura.

A historia de fundo ¢ a seguinte. Um promotor de Justica
suspeita que duas pessoas cometeram um crime grave, mas sO consegue
provar o envolvimento de ambas num crime menor. Ambos sdo presos
cautelarmente ¢ separados, ¢ o promotor oferece a cada um os mesmos
incentivos para que confessem o crime mais grave: “Se vocé for o tnico a
confessar, ndo ajuizarei qualquer ac¢do penal”, o que representa o payoff de
(0). “Se vocé for o Unico a ndo confessar, usarei a confissio do seu
companheiro para processa-lo ¢ pedir a pena maxima de 5 anos” (payoff -
5). “Se nenhum dos dois confessar, serdo processados pelo crime menor,
cuja pena é de 1 ano” (payoff -1). Por fim, “se ambos confessarem, serdo

processados pelo crime grave, mas com uma pena intermediaria, de 3 anos”
(-3).
Assim, a tabela de payoffs ¢é a seguinte:

Figura 28 — Dilema do prisioneiro (um equilibrio)

2 cooperagao 2 traig¢do

1 cooperacdo -1, -1 -5, 0

1 traigdo 0, -5 -3, -3
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A trai¢do ¢ a estratégia dominante. E melhor trair se o jogador
1 acha que o jogador 2 vai trair, ¢ ¢ igualmente melhor trair se o jogador 1
acha que o jogador 2 vai cooperar. Nao importa o que o outro faga, trair ¢ a
melhor resposta racional que cada um pode dar & estratégia do outro. E a
Unica solug¢@o do jogo. Esse é o equilibrio de Nash — a mudanga unilateral
de estratégia piora a situagdo do jogador (se mudar para coopera¢do e o
outro ndo mudar, leva 5 anos). Ambos se sairiam melhor se cooperassem

(equilibrio de Pareto), mas a desconfianga mutua impede esse resultado.

E possivel obter cooperacio, contudo, se o jogo for repetido
indefinidamente entre os mesmos jogadores. Assim, a cooperacdo poderia
teoricamente nascer no estado de natureza a partir de pequenos grupos de
individuos se eles baseiam a cooperagdo na reciprocidade — estratégia “olho
por olho”, em que um repete o que o outro fez no jogo anterior (Axelrod,

1981).

Em dois torneios de DP de Computador, em que varios
estudiosos de teoria dos jogos de diferentes areas (economia, psicologia,
sociologia, ciéncia politica e matematica) foram convidados para
apresentarem estratégias que concorreriam entre si em jogos repetidos, a
estratégia “olho por olho” (tit for tat) foi a vencedora. Ela se mostrou
dominante e estavel. Quando a cooperagdo baseada na reciprocidade se
estabelece numa populacdo, ela nfo consegue ser superada por outra
estratégia. Quando a taxa de desconto dos jogadores é baixa (descontam
pouco o futuro em relagdo ao presente; ou seja, estdo dispostos a abrir mao
de ganhos de curto prazo com a trai¢do em favor de ganhos de longo prazo
com a cooperagdo), “olho por olho” se torna uma estratégia coletivamente

estavel (Axelrod, 1981).
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Durante a Primeira Guerra Mundial surgiram DPs reais,
fenémeno conhecido como pacto de “viva e deixe viver” entre as tropas
britanicas e alemas, que floresceu por toda a linha de frente por pelo menos
dois anos a partir de 1914. Desenvolveu-se como uma série de convengdes
locais em favor da vida e da cooperacdo, por meio das respostas dos

soldados ao comportamento uns dos outros.

As preferéncias dos soldados foram moldadas por essa norma
social. Se as regras sdo claras, se uma parte é responsiva a outra, se as
inten¢des ndo sdo mascaradas, se as interagdes sdo frequentes e durdveis o
suficiente, ¢ possivel obter cooperagdo na auséncia de uma autoridade

central.

Mas cooperagio ndo é tudo. Um aspecto interessante que ajuda
a perceber isso, a partir do experimento de Axelrod, é o preconceito. O
preconceito explora um rotulo, alguma caracteristica fixa e observavel de
um jogador, ¢ faz com que estratégias sejam escolhidas em resposta ao

rétulo.

Axelrod (1981) propde o seguinte exercicio: suponhamos uma
sociedade de pessoas em que todos tém o rotulo azul ou verde, ¢ que todos
sd0 amigaveis aos integrantes de seu grupo e hostis aos integrantes do outro
grupo. Se os integrantes de ambos os grupos aplicarem a estratégia da
reciprocidade (“olho por olho”) entre as pessoas do mesmo grupo e a
estratégia de “sempre trair” nas interagdes com os integrantes do outro
grupo, ¢ considerando que os jogadores tém taxas de desconto baixas, entdo
um unico individuo, seja azul ou verde, ndo consegue se sair melhor a nio
ser seguindo o que todos estdo fazendo: ser gentil com seus pares e hostil

com 0s outros.
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Isso significa que esteredtipos podem se tornar estaveis,
independentemente de a ideia que os tenha criado ter ou ndo qualquer
fundamento empirico. Os azuis acreditam que os verdes sdo hostis, e
sempre que se encontrarem com um, terdo suas crengas confirmadas (dado
o comportamento racional do outro). Os verdes acreditam que apenas os
outros verdes responderdo com cooperagdo, e terdo suas crengas
confirmadas (expectativas auto-realizaveis, por causa dos incentivos dados

do ambiente).

Se vocé tentar quebrar o sistema, percebera que seu payoff cai
e suas esperangas serdo frustradas. O desvio for¢ard a pessoa a retornar,
cedo ou tarde, ao comportamento que é esperado dela, por causa do payoff
desvantajoso. Todos na sociedade acabam se saindo pior do que se
optassem por cooperar. Além do payoff pior pela falta de cooperagdo
mutua, outro aspecto relevante para o qual Axelrod chama a atengdo é que
0 grupo minoritario sofre mais. Ndo por acaso que minorias tendem a

procurar isolamento defensivo.

Podemos supor que existam nessa sociedade 80 verdes e 20
azuis, e todos interagem com todos uma vez por semana. A maior parte das
interagdes dos verdes é, obviamente, com pessoas de seu grupo e, assim, o
resultado € cooperagdo mutua. A maior parte das interagdes dos azuis sera
com pessoas do outro grupo, e o resultado é traicdo mutua. Em razdo disso,
a pontuacdo média dos azuis (minoria) ¢ menor do que a pontuagdo média

dos verdes (maioria). E a dominagdo em movimento.

Ou seja, ideias que criam roétulos podem dar estabilidade ao
preconceito e, como efeito colateral, fazer com que minorias sofram mais.
Por isso que o direito precisa oferecer um ponto de coordenagdo para

incentivar a sociedade a cooperar, como o inciso IV do art. 3° da
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Constituicdo: o bem de todos deve ser promovido sem preconceito ¢ sem

discriminago.

Dado o direito, uma autoridade central precisa entrar para
alterar os payoffs com coercdo e legitimidade, e assim incentivar a
mudanga de comportamentos, para que a cooperagdo mutua, e ndo a

traicdo, seja a estratégia dominante.

3.5.2. Jogo de coordenacio

O DP tem um equilibrio (Figura 28). O JC (Figura 27) ¢
interessante por causa do multiplo equilibrio com jogadores ndo
cooperativos (dois equilibrios de Nash). A solug@o do jogo é menos 6bvia,

portanto.

Suponhamos que o JC ¢ jogado em um contexto onde, baseado
em expectativas culturais e nas experiéncias de jogadores em situacdes
semelhantes, o comportamento agressivo torna-se a expectativa normal.
Entdo cada jogador deve responder racionalmente a essa expectativa,
cumprindo-a ele mesmo. Nenhum jogador pode melhorar a situagdo por si
mesmo. O equilibrio agressivo ¢ uma patologia social que deriva das
expectativas mutuas um do outro. Para melhorar a situacdo dos individuos
no jogo, exige-se uma mudanca social, isto ¢, uma mudanca das

expectativas gerais da sociedade.

Myerson (2009) sugere imaginarmos duas ilhas diferentes,
cada uma delas habitada por pessoas que sdo combinadas em pares para
jogar esse jogo todos os dias. A cultura local ¢ um fator focal que
influencia o equilibrio. Suponhamos que as pessoas na primeira ilha sejam
culturalmente dispostas a se concentrar no bom equilibrio, mas na segunda

ilha os jogadores sdo culturalmente dispostos a se concentrar no equilibrio
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ruim. As duas ilhas tém os mesmos fundamentos econdmicos, mas o0s
resultados economicos sdo piores na segunda ilha porque as expectativas
culturais s@o diferentes. Todos os individuos em ambas as ilhas sdo
igualmente racionais, mas um individuo na ilha pobre que tentasse
consertar o problema, agindo como se ele estivesse na ilha rica, iria reduzir
seu proprio ganho de 20 para 0 (Figura 27). Se quisermos resolver o
problema da segunda ilha, precisaremos chamar a atencdo de todos e, de

alguma forma, fazer com que todos se concentrem no melhor equilibrio.

I3

Esse exercicio hipotético ¢ interessante pois poderiamos
estendé-lo e pensar nas duas ilhas como sendo, de um lado, as favelas do

Rio de Janeiro e, de outro, a Zona Sul da cidade.

As expectativas sociais patoldgicas somente poderiam ser
alteradas por alguém que fosse visto e aceito como uma autoridade ou lider,
e que pudesse identificar um equilibrio melhor. A lei pode falhar no seu
papel de coordenagdo se existe um outro fator focal concorrente no
ambiente, um fator ja conhecido de “como as coisas sdo resolvidas” (como
um territério dominado por uma fac¢do criminosa). A lei sd consegue
competir ¢ vencer o ponto focal tradicional com sangdes efetivas (coergdo)
e legitimidade. Uma vez que determinado equilibrio ¢ atingido, e tal
equilibrio ¢ a melhor resposta racional que cada um pode dar aos demais,
as pessoas tendem a permanecer no equilibrio, a ndo ser que uma forga

externa abale as coisas.

Em um jogo que tem muitos equilibrios, normalmente ha
muito mais combinagdes de estratégias que ndo sdo um equilibrio de Nash.
Um candidato a reformador que queira melhorar o bem-estar social ao
mudar o comportamento das pessoas em dire¢do a um melhor equilibrio

deve ter o cuidado de identificar um plano social que de fato seja um
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equilibrio de Nash, para que ninguém possa lucrar se desviando
unilateralmente do plano. Se um lider tentar mudar as expectativas das
pessoas para algum plano que ndo seja um equilibrio de Nash, entfo suas
exortagdes para o comportamento de mudanga seria prejudicado por
desvios racionais. Mesmo quando o melhor equilibrio é bem
compreendido, ainda permanece um problema social ndo trivial de como
mudar as expectativas de todos para o melhor equilibrio. Tal mudanga
social coordenada requer alguma forma de lideranga socialmente aceita e,
portanto, pode depender de fatores que sdo essencialmente politicos

(Myerson, 2009).

Esse poder de coordenagdo ¢ o que Weber chama de
legitimidade (item 3.2). E vital para uma sociedade manter um acordo geral
sobre quem ¢ a autoridade legitima em cada situag¢do, quem dispde dos
meios e pode manusear as regras do jogo para coordenar os esfor¢os para o
melhor equilibrio, ¢ quio comprometida estd essa autoridade com suas

atribuigdes institucionais.

Legitimidade traz poder, e poder traz ordem (equilibrio) pela
dominag¢do. O chefe de uma facgdo criminosa tem poder apenas pelo fato
de todos terem a expectativa de que todos os outros obedecerfo suas
ordens. Talvez ele tenha obtido tal legitimidade por ser o melhor lutador na
época em que a facgdo se formou. Tais expectativas podem perdurar no
tempo mesmo que ele deixe de ser o melhor lutador. O poder permanece
porque ha interesse na obediéncia, e a figura do lider é o ponto focal que

possibilita a coordenagdo e deixa o grupo mais forte (McAdams, 2017).

O jogo de coordenagdo estad por tras da estabilidade das
instituigdes e tradi¢des ¢ do proprio fendomeno da lideranga. O direito

precisa de legitimidade e lideranga politica para ter eficacia social. Sem
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isso, ¢ instrumento débil para coordenar comportamentos que se encontram

em um equilibrio patologico.
3.6. Direito como jogo

Dissemos que as regras que ordenam a sociedade influenciam
o0 modo como individuos formam crengas e opinides sobre como as outras
pessoas se comportam. Pelo fato de os individuos perseguirem interesses
comuns e se relacionarem repetidamente, eles desenvolvem crengas
compartilhadas sobre o comportamento dos outros e sobre as normas e

regras vigentes na sociedade.

Tais regras, as quais ja nos referimos como barganhas, podem
ser vistas, elas mesmas, portanto, como jogos. O direito, visto como o
conjunto das regras da vida social, ¢ um jogo. Isso estd nas entrelinhas de
Montesquieu. O direito oferece pacotes de estratégias para cada jogador e
para as varias situagdes da vida que sdo consideradas legais. As regras que
tornam tais estratégias legais precisam ser exigidas e impostas se as
melhores respostas de maximizacdo de utilidade de qualquer jogador sdo
sempre estratégias legais quando se espera que os demais jogadores
também usem estratégias legais. Dentro do direito, os jogadores podem
usar pacotes de estratégias legais, garantidos por uma autoridade que pode
aplicar a forca em caso de ndo conformidade. Uma vez que todos entendem
que todos os demais estdo restringidos a estratégias dentro dos pacotes
legais, torna-se racional para cada jogador agir dentro do pacote, ¢ assim o

comportamento legal ¢ racionalmente exigido e garantido pela autoridade.

Temos um problema se a resposta que melhor maximiza a
utilidade de um jogador ¢ ilegal quando se espera do outro agir legalmente.
A sociedade precisa reagir de forma firme através das armas de defesa

previstas no direito. Se isso ndo acontece, perde-se credibilidade e gera-se o



126

incentivo para a adogdo de estratégias ilegais no futuro. Sem um fator
focal, a estratégia dominante no jogo pode vir a prejudicar os jogadores
envolvidos. E o caso do DP. E um jogo de cooperagdo que poderia ser

jogado no estado de natureza hobbesiano, como visto.

Figura 29 — Jogo com um equilibrio ruim (DP)

2 amigével 2 agressivo
1 amigavel 30, 30 0, 50
1 agressivo 50, 0 20, 20

Nesse novo jogo (Myerson, 2009), um jogador pode ganhar
(+20) mudando sua estratégia de amigavel para agressivo, o que faria com
que o outro perdesse mais (-30). Jogado uma vez, temos um equilibrio em
que ambos sdo agressivos ¢ a estratégia dominante é o equilibrio de Nash
com o payoff (20, 20). Por causa da distribui¢ao de payoffs, ha apenas uma
solugdo para o jogo (ao contrario do jogo anterior — Figura 27). O
equilibrio obtido ¢ a melhor resposta racional de cada um dos jogadores e,

por isso, ¢ teoricamente inevitavel. E a unica solugdo racional do jogo.

Eu sendo agressivo posso maximizar meu ganho (payoff 50) e
minimizar minha perda (payoff 20). Eu sendo amigavel posso minimizar
meu ganho (30) e maximizar minha perda (0). Um desconfiando do outro, a
estratégia dominante ¢ ser agressivo. A partir desse equilibrio, se o jogador
1 muda de agressivo para amigavel unilateralmente, perde (-20). Se o

jogador 2 faz 0 mesmo unilateralmente, também perde (-20).

Se o jogo ¢ para ser jogado duas vezes, ou seja, ambos 0s
jogadores vao se encontrar novamente, o jogador 1 pode oferecer um
incentivo para o jogador 2 ser amigavel no primeiro jogo, prometendo ser

amigavel no segundo jogo se ele for amigavel no primeiro; caso contrario,
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sera agressivo. A promessa ndo ¢ crivel porque o jogador 1 ndo teria
incentivo de cumprir a promessa no segundo jogo, porque seria o Gltimo

jogo. Logo, o resultado nos dois jogos ¢ o mesmo.

E se o segundo jogo for um jogo de coordenagdo, como o JC
(Figura 27), que tem dois equilibrios, um bom e um ruim? Como ha dois
equilibrios de Nash no segundo jogo, duas solu¢des, a promessa torna-se
crivel. Na primeira situag¢@o nfo era crivel, porque a promessa ndo levava a
um equilibrio de Nash. Na segunda leva por causa do multiplo equilibrio.
Ha incentivo para a coordenagdo. Ambos os jogadores saem de (20,20)

com a possibilidade crivel de (50,50).

O contrato social é um jogo de coordenacdo e oferece a saida
do estado de natureza hobbesiano. Uma relagdo social que parece
disfuncional no curto prazo pode ter uma fun¢fo social positiva numa
perspectiva de longo prazo. O bom equilibrio aqui ¢ sustentado por
ameacas constantes de mudanga para o equilibrio ruim, que ¢ precisamente
o ponto de Montesquieu. Ou seja, a dissuasdo, para funcionar, demanda

coordenacdo.

Ha frequentemente um problema de coordenacdo embutido em

jogos repetidos de DP (McAdams, 2017).

Se a estratégia do outro ndo ¢é entendida e reconhecida (ou
seja, esta fora do marco institucional compartilhado), a dissuasio ndo
funciona. Se o outro pode jogar fora do marco institucional sem
constrangimentos, a dissuasdo ndo funciona. Isso também significa que as
regras que formam esse marco institucional precisam ser claras e bem

definidas. Por essa razdo que, no direito penal, o desconhecimento da lei ¢



128

inescusavel. Ambiguidade e vagueza, assim como jurisprudéncia vacilante,

também operam contra.

Os tribunais podem fazer um desservigo mesmo diante de
regras claras. Quando a lei diz que o prazo para o cumprimento de
determinado ato ¢ de 15 dias, o tribunal ndo pode dizer que ¢ de 10 ou 20,
mas pode dizer que o prazo ndo ¢ fatal, que sua inobservancia ¢ mera
irregularidade sem maiores consequéncias. E o tipo de interferéncia que
gera expectativas em relagdo a outros dispositivos legais semelhantes, o
que s6 colabora para aumentar o custo da informagdo e prejudicar a

coordenacio.

O DP pode ter um final feliz se ambos os jogadores sdo
altruistas e maximizam a soma de payoffs de todos. Mas o altruismo ndo
resolve um problema de coordenacdo. A lei da delacdo premiada, por
exemplo, ¢ uma ajuda do Estado para que os dois jogadores terminem em
melhor situagdo, mudando os payoffs e oferecendo incentivos para a
cooperagdo, o que leva ao aumento da soma das utilidades e, assim, ao

aumento do bem-estar social.

O direito que (1) permite a maximiza¢do da utilidade dos
jogadores quando os outros também jogam no direito e (2) ¢ garantido e
aplicado por uma organizagdo politica forte e legitima ¢ tudo de que uma

sociedade precisa para ser estavel e bem sucedida.

A Figura 30 trata de falha de coordenagdo. O agente politico
p toma decisdes que geram incentivos para as decisdes da sociedade s. O
que o Estado produz de resultados depende do que a sociedade responde.
Quando a politica e a resposta esperada da sociedade se coordenam

(pontos A ¢ B), temos um equilibrio. O grau de coordenagdo e sintonia
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definira se se atinge um equilibrio melhor ou pior (A com menos

resultados, B com mais resultados).

Figura 30 — Curva padréo para falha de coordenaciio (miiltiplo equilibrio)

45°

Assim, territdrios com alta taxa de criminalidade ndo apenas
denunciam politicas publicas deficientes, mas também lideranca politica

deficiente. Em outras palavras, déficit de dominagao.
3.7. Republica das crencas

O DP mostrou que a “mao invisivel” do mercado que
supostamente levaria individuos egoistas a resultados socialmente 6timos
falha, e nos mostra que a lei é necessaria. Mas o que exatamente faz a lei?
Nao é apenas tinta no papel? Como ela consegue mudar alguma coisa? Ja
respondemos: influenciando as crengas e expectativas dos individuos.
Oportuno entrar mais fundo nesse ponto, o que sublinha a relevancia da

sociologia para a conversa entre direito e economia.
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Basu (2018) reflete sobre a analise econdmica do crime feita
por Becker (1968), que mostra que se uma conduta é tornada crime pela lei,
0 que antes oferecia ao agente um payoff de B (explorando livremente a
atividade), doravante passa a oferecer um payoff de B — pS (beneficio
menos probabilidade de ser pego e receber uma sang¢do penal S, seu custo).
O Estado gera dissuasdo ao encontrar um balango oOtimo entre as
quantidades de p ¢ S, para que B < pS e, assim, ndo haja incentivos para as
pessoas se engajarem nessa conduta. Com a mudancga dos payoffs, a fungdo
de utilidade do criminoso muda. Sua preferéncia passa a ser ndo cometer o

crime, por causa da mudanga na utilidade esperada.

Mas o payoff apenas muda porque existe um terceiro com boa
reputagdo ndo diretamente envolvido no jogo: a policia. Se a eficicia da
policia ndo ¢ crivel, nada muda, e a ac¢io, agora ilegal, continuard a ser
praticada. Portanto, se retirarmos esse terceiro elemento, o jogo em si ndo
muda com a simples mudanga da lei. Ora, se o0 jogo ndo muda exatamente,
por que se obtém mudanga de comportamento com a lei? A resposta de
economistas como Basu e North, e que estd em harmonia com a sociologia

de Weber, é: por causa de uma crenga.

A forma como a lei muda o comportamento humano ¢
mudando as crengas das pessoas sobre o que outras pessoas podem ou néo
fazer. As pessoas buscardo um novo ponto 6timo de comportamento se
esperam que as demais pessoas também mudem o comportamento com a
nova lei (obediéncia por parte de seus pares e comprometimento por parte
da policia e dos tribunais). Por essa razio Basu considera que os
ingredientes mais importantes de uma Reptblica sdo as crengas e
expectativas das pessoas comuns. As crengas, e ndo a lei, mudam fungdes

de utilidade.
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Crengas e, completamos, coer¢do (Schauer, 2015). Sido os

ingredientes para se obter legitimidade e dominac&o.

Mill talvez tenha sido o primeiro a enxergar esses dois

elementos no “sentimento de justi¢a” que as pessoas em geral t€m.

Ora, parece-me evidente que o desejo de punir uma pessoa que causou dano a
certos individuos nasce espontaneamente de dois sentimentos, ambos naturais
no mais alto grau, e que sdo ou parecem ser instintos: o impulso de autodefesa e
o sentimento de simpatia (2000, p. 256).

Para Mill, o ser humano, com sua inteligéncia superior, ¢é
capaz de conceber entre ele proprio ¢ a sociedade a qual pertence uma
comunhio de interesses, em virtude da qual toda conduta que ameace a
seguranca da sociedade em geral ameagarda a sua propria seguranga, e

despertara o seu instinto de autodefesa.

Assim, a lei adquire eficacia social por causa da boa reputagio
do Estado (o que jogos repetidos ensinam) e por causa de um fator
irracional ou sentimental (fundado em simpatia, habito, altruismo etc.). Ou

seja, os individuos sdo motivados por mais do que apenas interesse proprio.

A economia comportamental, por exemplo, descobriu que as
pessoas apresentam um comportamento que minimiza arrependimento
(regret cost), além de maximizar payoffs. Se seus amigos fazem um boldo
para jogar na loteria e lhe pedem uma contribuicdo para entrar também,
ainda que a probabilidade de sucesso seja muito baixa, vocé se sente
impelido a participar por causa do custo do arrependimento em caso de

premiagao.

A economia comportamental também descobriu que as pessoas
minimizam necessidade de deliberagio (thinking cost). Um dos conhecidos
achados de Kahneman (2012) s3o os dois modos de pensar — o rapido e o

devagar. A depender do contexto, algumas decisdes sdo tomadas por meio
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de calculo e deliberagdo; ou seja, “devagar”, ao passo que outras sdo
tomadas de forma automatica, quase pré-programada, “rapida”, e ndo
necessariamente maximizam utilidade. Estas ultimas sfo geralmente a

forma como decisdes rotineiras sdo tomadas.

Ha padrdes observaveis de irracionalidade que afetam
preferéncias e o comportamento, e ajudam a entender por que uma lei afeta
preferéncias ¢ valores. Preferéncias podem ser exdgenas, conforme

defendem os economistas, mas sdo maleaveis (Basu, 2018).

Se adicionarmos um terceiro jogador num DP hipotético, o
policial, que precisa punir quem optar por uma certa estratégia x (que a lei
qualifica como crime), terda um custo de vigilancia e interven¢do, que reduz
seu payoff (vamos supor um payoff de 1), ao invés da estratégia de nada
fazer (que oferece um payoff de 2). Contudo, o nada fazer pode lhe trazer
um sentimento de culpa, um incomodo moral, que acaba reduzindo o seu

payoff de 2 para 0, e assim o policial prefere agir.

Isso ¢ analogo entre a escolha a que nos referimos no item 3.2,
entre ir a igreja ou ir ao parque num domingo de manha. Nao ir gera um
custo moral. E a ideia que d4 significado ao que se faz, que justifica e
explica a a¢do. H4 uma ideia ou crenca, uma for¢ca moral, por tras do

comprometimento institucional do policial.

Espinosa fez certa vez uma pergunta importante: diante do
advento de uma lei irracional, devemos ou ndo obedecé-la? Sua resposta foi
esta: “Um homem conduzido pela Razdo deve por vezes fazer por ordem
da cidade o que sabe ser contrario a Raz@o. Este mal ¢ largamente
compensado pelo proveito que tira do estado civil. E proprio da Razdo o

escolher o menor entre dois males” (2000, p. 451).
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A ideia do contrato social é uma grande ideia que se replica e
repercute entre nds fortemente. Talvez a maioria de ndés nem tenha
consciéncia dela, mas a reproduz involuntariamente (o pensar “rapido” de
Kahneman) por suas consequéncias. Diante do ressentimento ou da
frustrag@o, todos jogamos a estratégia minimax (dos males, o menor). Sair
da perspectiva do ganho para a perspectiva da perda preserva a

legitimidade de uma determinada ordem I’.

Mesmo que as pessoas ndo concordem com a lei, ¢ possivel se
obter legitimidade se jogam o minimax (fun¢do de minimizagdo — itens
2.1.1 e 2.6). Torna-se racional querer que a lei prevaleca contra nossos
interesses imediatos. Obviamente que isso carrega um custo, que pode se
tornar insustentavel no longo prazo, até o ponto em que se torna alto
demais para preservar a legitimidade da ordem I’ (com a perda de
coeréncia com a ideia I e, portanto, perda de sentido, perda de razdo de

ser).

Para ilustrar isso, podemos usar um jogo proposto por Basu
(2018, p. 163). E um jogo com trés jogadores, chamado de Interest
Resentment Game. O jogador 1 escolhe entre as linhas X e Y e o jogador 2
entre as colunas X e Y, e o jogador 3, o policial, escolhe entre N (nada

fazer) e V (vigiar e aplicar a lei). Se escolher N, esta é a matriz de payoffs:

Figura 31 — Interest Resentment Game (Jogador 3 - N)

2X 2Y
1X 5,55 0,1,5
1Y 1,0,5 1,1,5

Se o jogador 3 escolher V, a matriz de payoffs ¢:
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Figura 32 — Interest Resentment Game (Jogador 3 - V)

2X 2Y
1X 0,0,4 0,1,4
1Y 1,0,4 1,1,6

O jogo tem dois equilibrios de Nash: (X, X, N) e (Y, Y, V).
Sem lei, a sociedade se equilibra em (X, X, N), com todos ganhando 5.
Suponhamos o advento de uma lei que torna X uma agio ilegal. Restam
duas possibilidades ((Y, Y, N) e (Y, Y, V)), e se o jogador 3 tem boa
reputacdo (coer¢do) e todos acreditam que todos respeitardo a lei, a solugdo

do jogo ¢ o segundo equilibrio (Y, Y, V). Os jogadores 1 e 2 perdem
bastante (de 5 para 1). Apenas o jogador 3 ganha.

A nova lei parece irracional ou imoral, pois a maioria perde,
mas ainda assim é de seu interesse obedecé-la, apesar do ressentimento. O
governo precisa investir na legitimidade do novo arranjo institucional e
preservar o interesse na obediéncia; ou seja, manter a sedugdo da ordem,

resguardar o sentido.

Foi assim que o Império brasileiro conseguiu manter a ordem
no século XIX, mesmo diante de uma populagdo escrava mais numerosa,
ao contrario do que acontecera na ilha do Haiti, no final do século XVIII,
cujo governo foi tomado pelos escravos. Concessdes precisaram ser feitas
no caminho. As sociedades ndo sdo apenas sistemas de coercdo, mas
também de troca de expectativas. A partir de 1850, a legislagcdo imperial
iniciou um processo de transformar alguns costumes em direito a favor dos
escravos. O Estado imperial assegurou o fim do trafico; reconheceu para os
cativos o direito a familia, proibindo as separagdes de casais e seus filhos;
tornou direito a pratica do peculio e o acesso a alforria; e proibiu o agoite.

Essa legificagdo de costumes gerou consequéncias para a forga moral dos
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senhores de escravos e para a propria viabilidade da dominagéo escravista,

agregando expectativas favoraveis.

O deputado mineiro Evaristo da Veiga, em 1832, colocou:
“posto que muitos mulatos e negros livres eram eles mesmos donos de
escravos, deveriam compartilhar os interesses dos brancos para impedir que
se difundisse o ‘feroz haitianismo’” (apud Odon, 2013, p. 147). Ou seja,
estariam eles, tanto quanto os brancos proprietarios, suficientemente
comprometidos com o sistema escravista para ndo desejarem sua

desestabilizacdo.

A lei é um instrumento que da saliéncia a um dado equilibrio e
a determinados tipos de comportamento. Uma vez publicada a lei e
ganhando eficacia social, com todos — cidaddo, policia e juizes — fazendo
exatamente o que devem fazer, suas agdes constituirio um equilibrio de

Nash, e tal equilibrio podera ser mantido mesmo sem a lei.

Se todos acreditam que todos obedecem a lei, e a vida concreta

assim evidencia, entdo a crenga de todos ¢ confirmada.

Leis falham ou “nfo pegam” quando tentam guiar a sociedade
para um ponto de ndo-equilibrio. A lei ndo cria um equilibrio, ela aponta
um equilibrio pré-existente e coordena os comportamentos em sua diregéo,
como nas Figuras 31 e 32. Ou seja, o fundamento da lei € racional, ela foca
um equilibrio de Nash disponivel (apesar de sua eficacia social contar com

a ajuda de fatores irracionais das pessoas).

Se a lei aponta o equilibrio e o comportamento aceitavel, e se
alguém calcular que pode aumentar seu payoff se comportando de outra

forma, entdo ndo existe um equilibrio de Nash. Ou seja, todos precisam ser
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tratados igualmente e ninguém pode fazer renda com a lei. O Paradoxo de

Condorcet é um dbice nesse sentido.

Por exemplo, podemos citar uma lei que da direito a desconto
no ingresso do cinema para estudantes, segmento social sem renda e em
desenvolvimento cultural, e, a0 mesmo tempo, da o mesmo direito a idosos
e professores. O equilibrio em que todos tém um custo baixo para ir ao

cinema nunca é alcangado.

Leis também falham quando ndo s@o claras. Ambiguidade,
obscuridade e contradicdo ferem a coordenagdo. Leis e jurisprudéncia
precisam apontar para um mesmo equilibrio, um mesmo rumo. O ponto

focal precisa ser inteligivel para todos os diferentes grupos sociais.

Vimos que o Estado precisa, na busca do melhor equilibrio,
com o fim de fazer justi¢a, administrar expectativas sociais, ter boa
reputacdo (coer¢do), e, assim, gerar legitimidade, para que parcela
significativa da populagdo tenha interesse na obediéncia as leis. Sem isso, o
Estado de Direito se torna inviavel. Agora é o momento de olharmos mais a
fundo para os direitos e para os pontos ideais de equilibrio que podem ser

usados como referéncia normativa pelos agentes publicos.
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Capitulo 4

Justica e Equilibrio

4.1. O que é um direito?

Direito é um bem publico cuja alocacdo ou distribuigdo realiza
um objetivo politico basico: liberdade. Ou seja, um bem nao-exclusivo,
ndo-rival, indivisivel. O fato de eu ter um direito ndo subtrai 0 mesmo
direito de outra pessoa ao mesmo tempo. Todos nos temos de ser capazes
de, em tese, usufruir esse mesmo direito, a0 mesmo tempo ¢ da mesma
maneira. Mas nada impede que um direito entre em conflito com outro
direito. Além disso, os direitos estdo sujeitos a lei da escassez. Ou segja,
nem todos os objetivos e necessidades da sociedade podem ser atingidos ao

mesmo tempo. Escolhas e decisdes distributivas sdo necessarias.

Por exemplo, o direito @ moradia esta na Constitui¢do (art. 6°,
caput). Posso dizer que tenho direito a ter um lugar para morar. Se isso
automaticamente significa que eu terei uma casa sempre que precisar, entdo
tem de haver outra pessoa com o dever de me fornecer a casa. Mas e se
cada um na sociedade s6 tem uma casa? Nesse caso o meu direito anularia
o direito de outra pessoa. O que para mim ¢ um direito se transformou em
perda do direito para outrem. Se direito ¢ um bem publico, isso ofende o
principio basico da ndo-contradi¢do. Nas palavras milenares de Aristoteles:
“E impossivel para o mesmo atributo a0 mesmo tempo pertencer e nio

pertencer & mesma coisa ¢ na mesma relagdo” (2006, p. 109).
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Para evitar a contradi¢do, os direitos devem ser vistos como
bens em jogos de soma ndo-zero. Um jogo de soma zero ¢ aquele em que
se uma pessoa ganha a outra necessariamente perde. No estado de natureza
de Hobbes, anterior a fundagdo do governo civil, as pessoas estavam diante
de jogos de soma zero diariamente, em que, numa “guerra de todos contra
todos”, cada um podia perder sua propriedade para outrem, ou a propria
vida. O contrato social que funda o Estado vem como uma solugdo,
fundada numa estratégia minimax, que busca resolver o problema: para
minimizar o risco do pior resultado, abrimos mao da liberdade para termos

mais liberdade.

O Estado de Direito foi concebido para gerar somas positivas,
para trazer ganhos para ambos os lados. Em outras palavras, o direito a
moradia significa o direito que todo ¢ qualquer individuo tem de oferecer
ou de adquirir um imével residencial, nos termos que ambos os lados
acordarem. Eu tenho o direito de comprar se houver alguém disposto a
vender, e esta pessoa tem o direito de vender, e ambos podem assim
exercitar esse mesmo “direito a moradia” sem que um seja subtraido da
moradia, sem que um fique em pior situagdo. Um lado compra a casa que
quer e o outro lado usa o dinheiro da venda para comprar a casa que quer.

Ambos ganham. Isso ¢ liberdade.

O mesmo se aplica ao direito ao trabalho (vender e comprar
mao-de-obra), satde, educagdo etc. A fungdo basica do Estado ¢ criar um
ambiente saudavel em que a demanda possa encontrar a sua oferta, sem
fraude, coag@o ou violéncia, e que o grupo social ganhe com isso. Se ndo
houver uma pessoa para oferecer o bem, ou se uma pessoa nao tiver
condi¢des de adquirir o bem, o Estado precisa intervir e redistribuir riqueza

se for melhor para o grupo social. Isso significa que um direito nada mais ¢
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do que um objetivo politico individuado. E o Estado realizando metas
politicas, buscando progresso social, permitindo que todos melhorem suas

posi¢cdes na vida. Em uma frase, é o Estado maximizando utilidade.

Direito a liberdade de culto significa que cada um de noés pode
exercitar nossa liberdade em termos de religiio sem ao mesmo tempo
negarmos esse mesmo direito a terceiros. Isso logicamente significa que eu
nio tenho o direito de me afiliar e impor a uma organizagdo religiosa
praticas contrarias as suas crencas. Ao mesmo tempo tenho o direito de
criar o meu proprio culto. Da mesma forma, a liberdade de associacdo
significa que posso me associar a qualquer outro individuo ou grupo de
individuos, mas desde que eles estejam dispostos a se associar a mim. Sem
coacdo, sem violéncia. Exercer esse direito ndo impede que outros fagam

exatamente 0 mesmo.

Sdo liberdades publicas, e criar barreiras gera ineficiéncia
(desperdicio de recursos sociais). Se supusermos que inteligéncia e
capacidade seguem uma distribuicdo normal entre os membros da
sociedade, se alguns grupos sociais sdo impedidos de assumir fun¢des que
requerem habilidade e inteligéncia, parte da capacidade intelectual dessa
sociedade estard sendo desperdigada. Isso ocorre, por exemplo, em
sociedades racistas que dificultam que negros tenham acesso a escolaridade
e a profissdes de alto nivel técnico. Os talentosos que nasceram negros nao
poderdo dar sua contribui¢do a sociedade, o0 mesmo acontecendo com
mulheres ou individuos de classes ou castas consideradas inferiores, em

sociedades que dificultam ou bloqueiam a ascensio de tais grupos.

Essas liberdades podem incomodar muitas pessoas, que
defendem outras crencas e visdes de mundo, mas faz parte da vida em

sociedade e precisamos conviver com essa matriz de liberdades publicas.
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O meu direito a liberdade de expressdo inclui, por decorréncia
logica, o risco de ofender alguém, mas ele ndo pode ser anulado por causa
desse efeito colateral. Faz parte da convivéncia das liberdades publicas, que
obviamente envolve riscos e eventuais choques. Cabe ao Estado gerir esses
riscos. Por meio da legislacdo, o Estado deixa claro quais riscos sdo
permitidos e quais sdo proibidos, e pune aqueles que gerarem riscos

proibidos (como dirigir ap6s beber) ¢ danos a terceiros (externalidades).
4.2. Coase e os trade-offs

Ronald Coase (2014), certa vez, exp0s um problema que
demandava uma solugfo aparentemente simples, sobre vizinhos numa area
rural. Vocé cria gado em suas terras ao custo de destruir parte da plantagdo
em terras vizinhas. E inevitavel que algum gado escape, o que significa que
um aumento na oferta de carne s6 pode ser obtido com uma redugdo na
oferta de vegetais. A escolha ¢ simples: carne ou vegetais. Se isso se torna
um litigio judicial, hd uma resposta se conhecemos o valor do que ¢ obtido

e o valor do que ¢ sacrificado para obté-lo.

Se uma fabrica precisa poluir um rio para produzir, e o efeito
dessa poluigdo é que ela mata os peixes, a pergunta importante é: o custo da
perda dos peixes é maior ou menor do que o valor do produto que a

polui¢ao torna possivel? Exige-se uma analise marginal.

O custo de exercicio de um direito (como o uso de um fator de
produgdo) é sempre a perda sofrida em algum outro lugar ou por alguém
em consequéncia desse exercicio de direito. Cabe ao Estado se perguntar

quando deve intervir para balancear as coisas.

Se o valor do produto da fabrica € maior do que a perda dos

peixes e o juiz decide pelo fechamento da fabrica ou por uma multa
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ambiental pesada, o que ele esta fazendo, em outras palavras, é empobrecer

a sociedade.

Para Coase, o problema econdmico basico é como maximizar

o valor da produgio.

O raciocinio ndo muda se substituirmos os peixes por vidas
humanas. Por exemplo, seria justo proibir que uma mae pobre, moradora de
rua, com trés filhos e viciada em drogas, gravida do quarto, aborte? Dada a
situagdo de vulnerabilidade social em que os futuros filhos dessa mie se
encontrariam, deveria ser considerada a probabilidade de virem a se
envolver com o crime ou fazerem uso dos recursos da seguridade social
(bolsa familia, seguro-desemprego, beneficios de prestagdo continuada,
pensdo etc.), o que significaria aumentar a exposicdo da sociedade a
violéncia e/ou a retirar recursos publicos de outrem (ja que o orcamento é
escasso). De outro lado, essas vidas poderiam vir a contribuir com mais
produto, mais poupanga e mais conhecimento para a sociedade. O custo
marginal (cada vida a mais) tende a ser maior ou menor do que o beneficio

marginal para a sociedade?
Qual decisdo maximiza o valor do orgamento?

Da mesma forma que a decisdo anterior, o legislador que
decide bloquear a possibilidade de aborto pode estar, em outras palavras,
empobrecendo a sociedade. Mas a resposta juridica ndo ¢ tdo simples.
Aqui, o legislador pode alegar que a dignidade da vida humana é bem
maior e imensuravel, o que autoriza esse empobrecimento. E um trade-off.

Essa ideia muda o prego da vida.

A sociedade ideal para Coase, portanto, seria aquela em que as

acdes executadas seriam apenas aquelas em que o que se ganha vale mais
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do que o que se perde. Quanto menos o Estado intervir, mais as pessoas
chegardo a resultados 6timos, atribuindo livremente valor as coisas. O
Teorema de Coase assevera que as pessoas barganhardo até chegarem a
uma alocagio eficiente de direitos desde que custos de transacdo (tributos,

multas, burocracia etc.) ndo impegam o processo.

Mas o fato ¢ que o Estado ndo é um maximizador de riqueza.

Ele vai criar constrangimentos para poder realizar outros valores.
4.3. Direitos timos

Os fildsofos se preocupam com o que as coisas realmente sdo e
os economistas com o que valem. Quando um direito é ofendido, o Estado,
por meio dos tribunais, (1) atribui um prego e define uma indenizagdo
(material e/ou moral ao ofendido) ou uma multa administrativa ou uma
multa penal, ou (2) suspende o gozo do direito de ir e vir (prisdo) ou de
livre iniciativa (servico comunitario) de alguém, os quais tém um preco
para a sociedade (custeio do condenado), ou (3) aumenta o escopo de um
direito reduzindo o escopo de outro, mandando fazer ou desfazer algo, o
que significa colocar os direitos numa balanca e avaliar o custo de
oportunidade de um em relag@o ao outro (por exemplo, direito de produzir
versus direito a um meio ambiente sem polui¢do, no caso de externalidades
advindas do funcionamento de uma fabrica; direito a informagdo da
sociedade versus direito a privacidade do individuo, no caso de exposicdo
midiatica etc.), o que também significa, em outras palavras, atribuir valor a

eles.

Podemos pensar essas questdes em termos de extensdo de um
direito (mais ou menos liberdade de produzir, de ir e vir, mais ou menos
liberdade de expressdo etc.) e do preco dele para as pessoas, conforme a

Figura 33 (Cooter, 2000, p. 247).
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Figura 33 — Liberdade
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O valor ¢ retratado pelo declive de curvas de indiferenga de
individuos, e a Figura mostra a propor¢do em que um individuo troca um
produto por outro. Tudo o mais constante, a curva de indiferenca ¢ uma
curva de utilidade, que representa no curso de sua linha a propor¢do com
que a pessoa troca riqueza por liberdade enquanto permanece indiferente.
Por exemplo, o ponto (1;, r3) esta sobre a mesma curva de indiferenca que o
ponto (1, r;), entdo a pessoa trocard r; — r, em riqueza por um aumento de

liberdade de 1, para 1,.

Ou seja, 13 — 1, € 0 preco que a pessoa esta disposta a pagar
para aumentar sua liberdade de ir e vir na rua, por exemplo (mais
seguranca), se for esse o caso. Por hipdtese, aceitar o preco subsidiado pelo
governo para financiamento de um imével em uma vizinhanga menos

violenta. Da mesma forma, considerando as preferéncias dessa pessoa, um
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aumento de riqueza de r, para r; compensaria para ela uma perda de
liberdade de I, para 1;. Ou seja, ela se sentiria compensada nesse valor ao
optar por ndo se beneficiar de um programa do governo em que familias
sdo sorteadas e ganham vouchers para se mudarem para vizinhancas menos
violentas, e, ao invés, prefere vender seu titulo a um terceiro (no valor r; —
).

A pessoa estara disposta a pagar mais pela liberdade do que
indicado na curva U se ela tivesse condigdes de pagar mais (se mudar para
uma vizinhanca melhor do que a primeira alternativa). Mais riqueza
poderia aumentar sua utilidade de U, para U,, por exemplo. Comparada a
Uy, a curva U, indica o preco que a pessoa estaria disposta a pagar pela

liberdade apds um aumento de riqueza.

Como visto, a liberdade tem um prego para cada um, assim
como um custo. Primeiro, proteger liberdades exige recursos, como gastos
em policia e tribunais. Segundo, aumentar liberdades pode sacrificar outras
liberdades concorrentes (custo de oportunidade). Por exemplo, mais
liberdade dada pelo municipio para as pessoas construirem suas casas pode
levar a construgdo de casas altas que venham a reduzir a luz solar dos

vizinhos.

Sendo a curva de utilidade uma curva de demanda, podemos
tracar uma curva de oferta que incorpore esses custos (Figura 34). A curva
de oferta O sobe, o que significa que o custo de mais liberdade aumenta
enquanto a extensdo da liberdade aumenta. A curva de demanda D, inclina
para baixo, o que significa que a disponibilidade de pagar por mais
liberdade diminui na medida em que sua extensdo aumenta (curvas de

demanda s3o negativamente inclinadas porque os consumidores estdo
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diSpOStOS a comprar mais a um menor preco € a pagar menos Se€ a

quantidade aumenta) (Cooter, 2000, p. 249).

Figura 34 — Preco e custo da liberdade
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A analise de custo-beneficio mede valor por pre¢o e custo.
Aplicando uma analise padrdo de custo-beneficio (ou seja, colocando a
razdo instrumental em movimento), o ponto 6timo ocorre quando a oferta
se iguala & demanda, o que se da quando a quantidade de liberdade € 1 e o

prego da liberdade € p.

Se o Parlamento ou o tribunal aplicarem esse método para
decidirem o grau de liberdade a ser dada aos cidaddos pela lei (por
exemplo, mais liberdade para construir suas casas ou mais liberdade para
negociagdes trabalhistas), encontrariam a quantidade 6tima de liberdade

comparando a demanda por ela e o custo do aumento de sua oferta
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(aumento de demandas judiciais envolvendo conflitos entre vizinhos ou

entre patrdes e empregados).

Agora podemos adicionar outro complicador a analise (Figura
35). Direitos sdo bens publicos e a extensdo da liberdade é potencialmente
igual para todos (item 4.1). Mais liberdade na lei para mim significa ao
mesmo tempo mais liberdade para todos. O aumento do policiamento numa
vizinhanga oferece ganho de liberdade de ir e vir geral a todos os seus

moradores.

Imaginando uma cidade com duas pessoas, uma pobre (com
utilidade D;) e uma rica (com utilidade D), se a lei fornece uma quantidade
de liberdade |, , ela vale p; para o pobre e p, para o rico. O valor agregado
do direito I, ¢ igual a p; + p,. O valor da liberdade medido pela analise de
custo-beneficio se iguala a soma do que as duas pessoas pagardo por ela. A
curva D; + D, indica a demanda agregada por liberdade. A liberdade 6tima
corresponde ao ponto l;, onde a demanda agregada se intersecciona com a

curva de custo O (Cooter, 2000, p. 250).
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Figura 35 — Liberdade como bem publico
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Se o Parlamento ou o tribunal aplicarem esse método para
decidirem o grau de liberdade a ser dada aos cidaddos pela lei (por
exemplo, mais policia), encontrariam a quantidade o6tima de liberdade
comparando a demanda agregada da sociedade e o custo do aumento de sua

oferta pelo Estado (pagamento de salarios, mais viaturas, armamento etc.).

A demanda agregada pela liberdade é obtida somando-se
verticalmente, o que significa que todo mundo recebe a mesma quantidade
do bem e pessoas diferentes o valoram diferentemente. Essa é a
caracteristica marcante dos bens publicos, como policiamento ostensivo,
seguranca militar, rios despoluidos etc. A demanda por bens privados,

como comida e roupas, ¢ o agregado de somas de curvas de demandas
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individuais feitas horizontalmente, pois no livre mercado todos pagam o

mesmo prego e pessoas diferentes compram quantidades diferentes.

O constrangimento or¢amentario pode inviabilizar a oferta do
bem de forma adequada para todos. Bens publicos custam mais que bens
privados (basta comparar as Figuras 34 e 35). O Estado s6 consegue
oferecer a liberdade até um ponto (o ponto 6timo, com um numero x de
policiais e viaturas). Uma maior demanda da policia pelo pobre
congestiona o servigo para o rico. Mas o rico ndo pode pleitear no
Judicidrio uma redug@o de tributos, pois isso deixaria o pobre em pior
situag@o (com a queda da qualidade do bem publico). O mais rico, que quer
e pode pagar, pode ir ao mercado e contratar seguranca privada, e, assim,
compra mais liberdade. Pessoas mais ricas pagardo mais por liberdade do

que pessoas mais pobres. A demanda por liberdade cresce com a riqueza.

Oferecendo um mercado livre e reduzindo obstaculos (custos
de transagdo) para que as pessoas possam acumular riqueza, o Estado reduz
o seu custo na oferta de direitos (canaliza a policia para os bairros mais
pobres sem a pressdo politica do rico, desde que este possa barganhar algo

em troca no jogo democratico).

Assim, o Parlamento pode criar uma lei possibilitando que
gastos com seguranca privada sejam deduzidos do imposto sobre a renda.

Coase provavelmente concordaria.
4.4. Rawls

John Rawls propde uma teoria de justica como equidade e
comega criticando o que chama de intuicionismo. E a postura habitual de
ndo se estabelecer critérios para a selecdo entre bens publicos ou principios

concorrentes de justica, de ndo se definir uma regra de preferéncia (uma
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funcdo de utilidade), e tudo se torna demanda moral legitima. Para
Dworkin, ¢ quando o agente publico opera sem uma teoria politica de
justica.

Para ilustrar o ponto, Rawls propde os graficos abaixo (2002,
p. 40).

Figura 36 — Igualdade x bem-estar total (intuicionismo)
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No primeiro grafico da Figura 36, as curvas de indiferenca I ¢
II sdo formadas ligando pontos considerados igualmente justos. A
inclinagdo em qualquer ponto das curvas expressa os pesos relativos da
igualdade e do bem-estar total na combinagdo representada pelos pontos A
e B. Percorrendo a curva I, a diminui¢do da igualdade exige um aumento
cada vez maior da soma das utilidades para compensar. O ponto B é melhor

do que o ponto A.

No segundo grafico da Figura 36, suponhamos que as duas
linhas continuas representam as preferéncias de um juiz que atribui um
peso relativamente grande a igualdade, enquanto as linhas tracejadas
representam as preferéncias de outro juiz que atribui peso relativamente
grande ao bem-estar total. Assim, enquanto o primeiro juiz classifica D

como igual a C (pontos dentro da mesma curva de indiferenga), o segundo
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juiz julga D superior. Quem esta certo? Uma postura intuicionista ndo

oferece um critério ético para selecionar entre um equilibrio e outro.

Rawls, para pensar a justica, propde uma situacdo hipotética
(“posicdo original”) e dela deriva dois principios gerais de justica, dois
critérios éticos. Nessa posi¢do — uma espécie de estado de natureza que
antecede a celebragdo de um contrato social —, as pessoas se encontram sob
um “véu da ignorancia”, por desconhecerem seus talentos naturais e as
posigdes sociais que assumirdo na sociedade. Esse recurso metodologico
garante igualdade substantiva e elimina a assimetria social para a tomada

de deciséo.

Posto o quadro, Rawls acredita que individuos racionais
tenderiam a fazer uma escolha, ponderando custos e beneficios, em que
buscariam maximizar o ganho minimo, ja que desconhecem suas posi¢des
sociais e suas capacidades naturais e, portanto, iriam desejar proteg¢do e
possibilidade de ganho a partir do pior resultado. As clausulas fundadoras
do contrato social seriam os seguintes dois principios de justica,
norteadores da nova sociedade: (1) a igualdade na atribuigdo de deveres ¢
direitos basicos; e (2) a desigualdade econdmica e social apenas se resultar
em beneficios compensatérios para cada um e, particularmente, para os

menos favorecidos.

Em resumo, parte-se da premissa de que a capacidade natural e
o ponto de inicio na vida sdo fatores arbitrarios e contingentes, do que se
segue que ¢ injusto que algumas pessoas, devido a diferencas na alocagéo
natural desses fatores, gozem de um nivel de bem-estar inferior a outras
pessoas. Platdo (1996) e Burke (2012) certamente discordariam. Assim, em

toda sociedade, a solugdo justa seria redistribuir o montante de recursos
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sociais disponiveis para que todos possam gozar das mesmas oportunidades

na vida.

Pressupondo uma sociedade simples, com duas pessoas, o
principio 2, chamado de principio da diferenca, estabelece que se ndo
houver uma distribui¢do que melhore a situagdo de ambas, deve-se preferir
uma distribuicdo igual. Essa igualdade estd representada no primeiro
grafico da Figura 37. As curvas de indiferenca sdo retas verticais e
horizontais que se interseccionam em angulos retos na altura da linha de

distribui¢do com inclinagio de 45° (Rawls, 2002, p. 80).
Figura 37 — Principio da diferenca
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Se X, e X, fossem bens, o fato de serem retas assim significa
que os bens sdo fortemente complementares (como gasolina e automoével).
Sendo pessoas, indica que elas sdo complementares. Ou seja, ndo importa o
quanto a situa¢do de cada pessoa seja melhorada; ndo pode haver ganho
algum a ndo ser que o outro também ganhe. E o ideal da cooperagdo social

em Rawls.

Para o raciocinio, Rawls pressupde uma comparagdo cardinal e
interpessoal de utilidade, o que ndo € problematico na sua teoria uma vez

que trata de bens primarios, como as liberdades basicas (direito de ir e vir,
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de associagdo, de expressdo etc.), oportunidades e riqueza, os quais, em
tese, sdo desejados e preferidos por todos. O “véu da ignorancia” ¢ um
recurso que uniformiza as preferéncias, ja que ninguém conhece a si
mesmo. Sem posi¢do social definida, sdo todos partes desinteressadas. A
quantidade disponivel a todos é compativel com sua posicdo social,
pressupondo o funcionamento adequado da sociedade com base nos dois
principios de justiga, o que tira a importancia de perguntas sobre o grau da

satisfagdo das pessoas.

No segundo grafico da Figura 37, se as expectativas da pessoa
mais favorecida (X;) aumentam, as da pessoa menos favorecida (X;)
também aumentam (curva OP). E uma curva de distribui¢do (distinta da
reta de distribuigdo igualitaria de 45°) que informa resultados distributivos
factiveis. A curva estd abaixo da linha da igualdade porque X; esta sempre
em melhores condi¢gdes em relacdo a X,. Se ela se eleva a direita significa
que a cooperagdo social ¢ mutuamente vantajosa. O principio da diferencga
s0 ¢ satisfeito quando a curva OP tangencia a mais alta curva de indiferenga

que atinge (ponto a).

O ponto a pressupde, portanto, um estoque fixo de bens em
que as trocas se complementam, e ele maximiza justiga dentro de seus
critérios. E um ponto ideal, portanto. Uma referéncia que, ndo obstante,

ajuda o operador do direito a tomar uma decisdo num caso concreto.

As curvas de indiferenga sdo geralmente representadas como
na Figura 38, como nas figuras vistas no item 4.3, indicando que uns
ganham em detrimento de outros. Se fossem bens, mais de um lado se
traduz em menos do outro (oferta e demanda sao reguladas pelo preco das
coisas e as pessoas obtém utilidade substituindo bens). Sdo assim as curvas

para fungdes de bem-estar social, com as quais operam os utilitaristas.
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Podemos tragar retas perpendiculares a linha de distribuigdo de 45° para
simplifica¢@o e assim pensar o ponto de equilibrio ideal para o critério de

bem-estar total (Rawls, 2002, p. 81).
Figura 38 — Ponto de equilibrio do utilitarismo
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Na mesma curva OP, a melhor distribuigdo para o utilitarista ¢
o ponto b, onde a curva atinge o seu maximo. O utilitarismo permite,

portanto, mais desigualdade em relagio ao ponto a.

Para aplicar Rawls, o juiz precisaria se colocar no lugar de
ambas as partes (posi¢do original) para decidir. A filosofia de Habermas
(1989; 2003) poderia ser util nesse processo: dar voz a todos os
demandantes (suas pretensdes de validade) e trazer ao processo suas visdes

e experiéncias de mundo (/ifeworlds).

Um aspecto importante a ser notado na proposta de Rawls ¢
que valoriza a sociedade como uma estrutura de cooperagdo, mas que nio
garante redu¢do de pobreza. O principio da diferenca exige prioridade aos
interesses dos menos favorecidos em situagdes em que seus interesses
estiverem em conflito com os interesses do resto da populagdo. Nao existe
um teto até onde os mais ricos podem ir, apenas se coloca uma condigdo

para o seu acumulo de riqueza: eles ndo tém direito a adquirir mais
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beneficios se isso ndo contribui para o bem-estar dos demais. Ou seja,
desigualdades sdo permitidas quando maximizam as expectativas de longo
prazo dos menos favorecidos. Nesse esquema, ha solidariedade e ha

liberdade.

Outrossim, é importante ressaltar que o principio da diferenca
esbarra no grau de riqueza da sociedade. O estoque de riqueza tem que ser
significativo para dar apoio ao padrdo de vida cooperativo e complementar
entre as diferentes classes sociais, inclusive intergeracionalmente. Sem
estoque de riqueza, a depender do caso concreto, o critério de justica pode
perpetuar pobreza e, consequentemente, manter estdvel o grau de
distanciamento social. Ou seja, sem dinheiro, ha trade-off entre

solidariedade e redug@o da pobreza/desigualdade social.
4.5. Mill

Na Figura 35, indicamos o ponto Otimo comparando a
demanda agregada da sociedade e o custo da oferta de bens publicos. Mas
ndo ha bens mais importantes na vida do que outros? Dada a escassez
orcamentaria, a sociedade precisa tragar prioridades, canalizar mais
recursos para certos bens e menos para outros. O Estado geralmente atribui
um valor social aos direitos, ignorando os valores individuais que as
pessoas lhes atribuem. Para muitos politicos e juizes, alguns direitos néo
s30 nem mesmo barganhaveis em relagdo a outros, mesmo que as pessoas
estejam dispostas a barganha-los (por exemplo, abrir mio do 13° salario
para ter o emprego ou interromper a gestacdo de uma vida humana para ter

mais bem-estar).

Para Mill (2000), prazeres derivados de faculdades superiores

(“mais nobres” ou “elevadas”) sio preferiveis em espécie aos prazeres de
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que ¢é suscetivel a natureza animal. Isso interfere na soma da felicidade
conjunta da sociedade. A utilidade derivada do uso de faculdades
superiores, como leitura, pintura ou musica erudita, teria maior peso no
calculo social do que a pesca ou o futebol, por exemplo. O valor de tais
bens excede as preferéncias reais de algumas pessoas por eles. Ou seja, o

seu valor para sociedade é maior do que o seu valor para o individuo.

Se o individuo atribui p;, o Estado atribui p; + s (“s” de
social). Aqui ndo é o que a pessoa esta disposta a pagar que dita o valor do

bem, mas o bem-estar proporcionado pelo bem que dita o seu valor.

Nas palavras de Mill:

A capacidade para experimentar os sentimentos mais nobres ¢, em muitas
naturezas, uma planta extremamente fragil que, ndo apenas por influéncias
hostis, como também por mera falta de alimento, morre muito facilmente. E na
maioria dos jovens rapidamente perece se as ocupagdes a que suas posi¢des se
devotaram e a sociedade em que ela os langou ndo sdo favoraveis a manter em
exercicio essa capacidade superior. Os homens perdem suas aspira¢des elevadas
como perdem seus gostos intelectuais porque nido tém tempo nem oportunidade
para satisfazé-las [...] (2000, p. 192).

Qualidade ¢ mais importante do que quantidade, e o teste de
qualidade depende das oportunidades proporcionadas pela experiéncia,

arremata Mill.

Para usarem suas faculdades superiores, as pessoas precisam,
antes, satisfazer suas faculdades mais basicas. A alfabetizagcdo antecede e
possibilita a leitura, o corpo alimentado e saudavel possibilita a
alfabetizagdo etc. Sdo liberdades que precisam ser garantidas para que
outras liberdades sejam possiveis. Nao seria razoavel imaginar qualquer
pacote consistente de preferéncias sociais que daria forte peso para a
liberdade de expressdo de cada cidaddo e nenhum peso para a habilidade de

exercicio desse direito em face da fome ou do estado precario de saude.
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Sao obices que afetam o compromisso do respeito mutuo (dignidade) e que

a sociedade minimiza redistribuindo riqueza.

Assim, poderiamos rabiscar uma ordenacgdo geral hipotética:
alimentagdo (p + s;); saneamento basico (p + s,); saude (p + s;3); educacdo

(p + s4); seguranga (p + ss) etc. (sendo s; > s, > 83 > 54 > Ss).

Todas as pessoas deveriam ser tratados como se tivessem a
mesma funcdo de utilidade. Por decorréncia logica, o ganho marginal com
a redistribui¢@o ¢ maior para os que estdo mais atras na série em relagdo
aos que estdo mais a frente, até alcancarmos o ponto 6timo em que todos

tenham condi¢des de gozar formas superiores de vida ativa.

Nesse sentido, o Estado pode subsidiar a educacdo para os
mais pobres, que tirardo maior utilidade de cada subsidio adicional do que
0s mais ricos, mesmo que os pobres valorizem menos a educagdo, e a soma

de todas as utilidades crescera (ganho de bem-estar total).

Muitos criticam esse critério por causa da dificuldade em pesar
e somar a utilidade de pessoas diferentes. Diante de apenas duas partes,
autor e réu, essa tarefa fica mais facil para um juiz. Como dizia Locke, o

Poder Judiciario funciona como um Poder Executivo no Estado de Direito.

Na Figura 39, damos valor social a liberdade. D € a curva de
demanda agregada da Figura 35 (D; + D;). Agora representada como uma
reta para simplificagdo. O valor social do bem excede no montante s o que
as pessoas estariam dispostas a pagar por ele. O valor social do bem ¢ a
soma do seu preco de mercado e do seu prego social. A curva O indica o
custo de oferta da liberdade na medida em que sua extensdo varia. A
quantidade 6tima de liberdade varia a depender de se seu custo é igualado a

seu valor de mercado ou ao seu valor social. Aplicando a analise de custo-
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beneficio padrio, a oferta 6tima se iguala a I;, quando a demanda agregada
encontra a oferta. Aplicando o valor social, a oferta 6tima passa a ser igual

als, onde O intercepta D + s (Cooter, 2000, p. 255).

Figura 39 — Liberdade com valor social
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Isso significa mais gasto publico. Se o bem precisar ser
oferecido pela iniciativa privada, o Estado precisara subsidiar. Se a
iniciativa privada conseguir cobrar os usudrios do bem, um mercado
competitivo igualara o custo O e demanda D, resultando no equilibrio I; e
preg¢o p. Um subsidio s do governo pode elevar a oferta para o seu ponto

otimo, resultando no novo equilibrio em 1.

Se os politicos ou o tribunal aplicarem esse método para
decidirem o grau de liberdade a ser dada aos cidaddos pela lei,
encontrariam a quantidade 6tima de liberdade comparando o custo para o

Estado aumentar a sua oferta e o seu valor social. Aqui o Estado ndo estaria
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mais respondendo as preferéncias dos individuos, e, com base em uma
teoria politica que justifique o valor social, daria subsidio ou prioridade a
educagdo infantil em relagdo a educacdo superior ou a manutengdo de

museus ao invés da construcio de estadios de futebol.

Aqui n3o se trata mais de uma questdo de preferéncias
individuais, mas de responsabilidade politica, em que o agente publico se
preocupa com resultados e o rumo da sociedade. Aqui ele aponta o que as
pessoas devem fazer, ¢ ndo o que preferem fazer, justificando que esse
dever fazer agrega mais bem viver do que o preferir fazer. Isso estd bem
assentado na tradicdo da filosofia politica liberal, principalmente no

utilitarismo de Mill.

Para que as pessoas possam exercer liberdades, o Estado
precisa interferir no mercado (atribuindo valor social a bens, controlando
pregos, subsidiando e/ou monopolizando a oferta de bens) e redistribuir
riqueza. A extensdo dessa intervencdo geralmente diferencia as pautas da

direita e da esquerda no espectro politico.
4.6. Nozick

Para Robert Nozick (1974), a sociedade justa ndo ¢ a
sociedade feliz (Aristoteles, Mill), mas a sociedade livre. A interferéncia do
Estado na vida das pessoas deve ir até o ponto em que ndo se afronte a
maxima kantiana do homem como fim em si mesmo. O Estado minimo,
cuja fungdo é apenas proteger as pessoas contra a fraude ¢ a violéncia e
garantir os contratos celebrados entre os cidaddos (chamado de “Estado
Guarda-Noturno”), ¢ o mais extenso que se pode justificar, pois qualquer

ampliag@o tende a violar direitos individuais.
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O Estado ¢ fruto de uma estratégia minimax; ou seja, a perda
maxima esperada tem um minimo: vocé pode adquirir direitos sobre uma
parcela desproporcional do mundo desde que ndo piore a condigdo dos
outros. As pessoas no estado civil ndo podem piorar em relagdo ao estado
de natureza, ¢ o Estado Guarda-Noturno é o maximo até onde se pode ir

(Pareto-eficiente).

As pessoas tém direito a fazerem o que quiserem com seus
bens, desde que sem fraude ou violéncia (sem ofensa a liberdade do outro),
ainda que a op¢do ndo seja a melhor para o grupo. Se o Estado forga
alguém a contribuir com a sua riqueza para o bem-estar de outros
(redistribui¢@o), seus direitos estdo sendo violados, pois tal pessoa esta
sendo usada como meio para a realizacdo de fins de outrem, o que afronta a

maxima kantiana.

Se para Rawls o papel do Estado justo ¢ minimamente reparar
as desigualdades existentes na estrutura basica de uma sociedade, para
Nozick isso seria violar a posse de si mesmo. Assim, Nozick ¢ contrario a
critérios de justi¢a distributivos. Justiga se traduz em trocas livres entre as
pessoas, sem o constrangimento de critérios independentes que procuram

valorar o resultado dessas trocas.

Além disso, qualquer plano redistributivo tende a ser
perturbado pela liberdade. Como argumento, ele propde um jogo. Vamos
chama-lo de Jogo de Nozick. Vamos supor uma sociedade que adote como
critério de justica o recebimento de uma mesma renda por todas as pessoas,
independente de mérito (regime D;). Vamos supor que um jogador de
futebol famoso e desejado pelos times assine um contrato com determinado
time. Fica acordado que em cada jogo em casa, 25 centavos do preco de

cada ingresso vdo para ele. A temporada comeca e as pessoas enchem os
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estadios excitadas para ver o jogador, e todos depositam os 25 centavos
numa caixinha separada, com o nome do jogador, quando compram seus

ingressos.

Ao final da temporada, com um publico contabilizado de um
milhdo de pessoas, o jogador recebeu 250.000, uma quantia muito maior do
que a renda de todas as pessoas. Ou seja, o critério de justi¢a distributivo
inicial foi arruinado pela livre troca entre as pessoas. A pergunta é: a justigca
requer que as coisas sejam restabelecidas para atender ao critério da
igualdade? Se as pessoas voluntariamente migraram de um regime de

distribuicdo D, para D,, ndo é D, igualmente justo?

Enfim, o Estado ndo pode forgar as pessoas mais privilegiadas
a contribuirem com os menos privilegiados a fim de que estes tenham sua

posicao social melhorada.

Nozick incentiva os agentes publicos a se fazerem a seguinte

pergunta, antes de tomarem qualquer decisdo: o Estado precisa intervir?
4.7. Pontos de equilibrio

A Figura 40 retrata uma situacdo apds o Estado redistribuir
riqueza por meio de tributos e subsidios com base na renda. Considerando
uma sociedade de duas pessoas, a pessoa A tem pouca habilidade de
producdo de renda, ao contrario de B (o que pode se dar em decorréncia de
habilidades naturais, como maior inteligéncia, ou habilidades adquiridas,
como melhor educagio etc.). Um sistema factivel precisa arrecadar tributos
suficientes para financiar os subsidios. A fronteira factivel OP na Figura
representa todos os pontos Pareto-eficientes de renda factiveis pos-

tributacdo para A e B (Cooter, 2000, p. 262; Rawls, 2003, p. 87).



161

Figura 40 — Redistribuic¢do e fronteira de Pareto

Renda de A pds- N
tributagdo

45°

Renda de B pos-tributagdo

A linha reta a 45° corresponde a todos os pontos em que a
renda de A pos-tributacdo se iguala a renda de B. Tirando o ponto de
origem, em que ambos terminam com nada, todos os outros pontos estdo
abaixo da reta, indicando que B goza de mais renda pos-tributacdo do que

A.

4.7.1. Ponto de Igualdade (I)

Nesse ponto ambos terminam com a mesma riqueza. Contudo,
ambos se encontram em pior situacdo em relagdo aos demais pontos de
equilibrio. Ou seja, nem sempre igualdade é algo bom. A sociedade precisa
aceitar certo nivel de desigualdade para enriquecer ¢ melhorar o bem-estar
total, se tiver isso como valores. Se um de seus objetivos ¢ o
“desenvolvimento nacional” (art. 3°, II da Constitui¢do), o ponto I

significaria injustica.
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4.7.2. Ponto de Rawls (R)

Partimos de um sistema com alta tributagdo (ponto 1) para um
sistema com tributagdo menor que da incentivos ao trabalho e & producdo
de mais renda, seguindo na dire¢do nordeste sobre a fronteira factivel e
atingindo o ponto mais alto, chamado de maximin. E o ponto que maximiza
a renda minima, em que a pessoa em pior situagdo relativa (A) tem a maior
quantidade de renda possivel. Chegar ao maximin significa tributar o mais

rico B a uma taxa que permite o maior subsidio ao mais pobre A.

O ponto maximin ¢ o ponto de Rawls. Segundo sua teoria de
justica, mais desigualdade so se justifica na medida em que a situagdo dos
mais pobres ¢ melhorada. Assim, um Estado justo adotaria o maximin
como critério de redistribuicdo. Mas se um de seus objetivos ¢ a
“erradicagdo da pobreza” (art. 3°, III da Constituigdo) e o estoque de
riqueza ¢ pequeno, o ponto R pode significar pobreza intergeracional e,

portanto, injusti¢a.
4.7.3. Ponto de Mill (M)

Ir além do ponto de Rawls requer reduzir tributagdo e
subsidios, o que beneficia B em detrimento de A. E o ponto de Mill.
Considerando que pessoas mais pobres retiram mais utilidade de renda
adicional do que os mais ricos, o Estado justo ¢ aquele que adota o critério
do utilitarismo, que maximiza a soma das utilidades. R$ 2,00 a mais no
bolso do rico para ir a opera gera menos utilidade para o todo do que R$
1,00 a mais para o pobre ir a escola, pois, no longo prazo, permitira que
mais pessoas vdo a oOpera. O peso € maior sobre cada real a mais
direcionado ao pobre (para ser gasto em bens meritdrios) em relag@o a cada

real a mais deixado com o rico. A redistribui¢@o do rico para o pobre se da



163

até o ponto em que a soma de utilidades ¢ maximizada. Esse ¢ o ponto de

maximizagio de bem-estar total.

Oportuno lembrar que o critério de justica de Rawls ¢é
procedimental: a expansdo da riqueza dos mais ricos sofre limite se néo
ajudar os mais pobres. Mill valora o resultado, ¢ sua teoria se mostra mais
consistente com a reducdo da pobreza e/ou da desigualdade social (art. 3°,
IIT). Bem-estar dos mais ricos ¢ usado para investir em bens meritorios em

beneficio dos mais pobres.

4.7.4. Ponto de maximizacio da riqueza total (W)

O ponto seguinte ¢ 0 que maximiza riqueza, ou seja, maximiza
a soma das rendas, com o rico ganhando mais do que o pobre perde,
possibilitando potencialmente uma compensagdo (item 2.1.2). Aqui cada
real a mais tem o mesmo peso para todos. Ou seja, uma transferéncia de
riqueza reflete uma transferéncia de utilidade na mesma proporgdo,

diferentemente do critério de Mill.

Esse ponto ocorre onde a reta de inclinagdo -45° € tangente a
fronteira factivel. Se um dos objetivos é a “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria” (art. 3°, I da Constitui¢do), o ponto W pode significar
injustiga. Por outro lado, é consistente com o objetivo de “desenvolvimento

nacional” (art. 3°, II).
4.7.5. Ponto de Nozick (N)

No ponto de Nozick o Estado ndo pode forcar as pessoas mais
privilegiadas a contribuirem com os menos privilegiados a fim de que estes
tenham sua posi¢do social melhorada. Como se percebe na Figura 40, o
bem-estar do pobre poderia ser melhorado por meio do uso do bem-estar do

rico.
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4.7.6. Ponto Feudal (F)

Indo além do ponto de maximizacdo da riqueza atingimos o
maximax, que maximiza a renda do mais rico (B), o que significa tributar o
pobre e subsidiar o rico. Rawls (2003) chama sugestivamente esse ponto de
“feudal”. Enquanto maximin implementa equidade, maximax implementa
elitismo. Esse ponto ocorre onde a reta perpendicular ao eixo horizontal é
tangente a fronteira factivel. Se fossem bens, essa reta de utilidade indicaria
que a quantidade do bem ndo responde a variagdo do prego nem encontra

substitutos (o bem x ¢ valioso e fixo e ndo importa o que acontegca com y!).
4.7.7. Qual o melhor ponto de equilibrio?

Como ja dito, todos os pontos que vdo do I ao F sdo Pareto-
eficientes. Escolher entre um deles requer um critério normativo, ou seja,
um critério ético para permitir a escolha da melhor distribuicdo de renda.
Uma vez dado o critério, é possivel se falar em uma resposta de justiga
correta. Podemos aplicar o0 mesmo raciocinio para a distribuigdo de direitos

e deveres de uma forma geral.

Se um confeiteiro se recusa a fazer um bolo de casamento para
um casal homossexual por causa de suas convicgdes religiosas, e por isso é
processado judicialmente, o juiz dara ganho de causa ao confeiteiro se

aplicar o ponto N (Nozick) e ganho de causa ao casal se aplicar M (Mill).

Se funcionarios de uma pequena empresa de servigos de
manuten¢do rompem um cabo elétrico durante a execug¢do de um servigo
numa grande fabrica, e esta os processa judicialmente para indeniza-la pela
perda econdémica em razdo da negligéncia, pelo fato de ter parado as
operagdes até que o cabo fosse consertado, o juiz pode decidir dar ganho de

causa a fabrica aplicando o ponto W (maximizag¢do de riqueza total), ainda
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que leve a pequena empresa a fechar suas portas, argumentando que o
montante perdido e que deixou de gerar produto, uma vez realocado na
producdo, teria potencial para gerar mais produto e compensar a perda de

produto para a economia com a retirada da pequena empresa do mercado.

Ou o juiz poderia reduzir a indenizagdo a um minimo factivel
a ponto de ndo inviabilizar a pequena empresa e, assim, aplicar o ponto R
(Rawls). E o ponto em que a pessoa em pior situagdo relativa (pequena
empresa) preserva a maior quantidade de renda possivel (a ponto de ndo
fechar). O mesmo raciocinio pode ser aplicado a uma indenizagdo de dano
moral contra a negligéncia ou impericia de algum profissional ou empresa.
Chegar ao maximin significa tributar o mais rico na posi¢do relativa
(devolver menos) a uma taxa que permite a maior condescendéncia
(subsidio) ao mais pobre (a ponto de ndo colocar em Xeque recursos

minimos para sua sobrevivéncia digna).

Para todos esses casos, o juiz precisara langcar mao de uma
teoria politica de justi¢a para justificar a decisdo (por que W ¢ ndo R? Qual

o critério ético adotado e por qué?).

Os diferentes pontos de equilibrio, que podemos chamar de
pontos de justica, maximizam coisas distintas: igualdade; cooperagdo
social; bem-estar; riqueza; liberdade; e desigualdade. E possivel relacionar
alguns deles a objetivos elencados no art. 3° da Constitui¢do. Podemos
defender que o inciso I quer maximizar cooperagdo social (solidariedade e
liberdade), que o inciso II quer maximizar riqueza total (desenvolvimento
nacional) e que o inciso III quer maximizar bem-estar total (erradicagdo da
pobreza e reducdo das desigualdades sociais). O inciso IV apenas quer

proteger as minorias, para que nio sejam prejudicadas pela dominagio
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(item 3.5.1); a principio, ndo estd em uma situacdo de frade-off em relagdo

aos outros.

Poderiamos defender que o objetivo principal do Estado
deveria ser a maximizagdo de riqueza, como se fosse uma empresa, ja que
mais riqueza permite que uma democracia em que vige competi¢do politica
fornega bens publicos a baixo custo aos seus cidaddos. Fornecendo os
meios, ou seja, bens publicos de qualidade com carga tributaria baixa, o
Estado aumenta as possibilidades para os individuos indistintamente
realizarem seus planos de vida, sem que precise interferir em suas escolhas

impondo-lhes valores sociais.

Contudo, os Estados agem como individuos, que maximizam
utilidade. Utilidade, como visto, descreve a forma como um individuo
racional escolhe entre uma variedade de fins. O Estado tem suas
preferéncias, tem uma fungdo de utilidade, e estara disposto a sacrificar
riqueza por outros valores. A competi¢do politica, contudo, traz problemas
para a democracia resolver racionalmente questdes distributivas (Paradoxo
de Condorcet). Os juizes, dotados de responsabilidade politica e
manuseando o direito na ponta, tornam-se a melhor arma de que as
democracias dispdem para alcancar o melhor equilibrio, e assim fazer
justica, o que reafirma Locke, para quem a autoridade julgadora sustenta e

possibilita o Estado de Direito.
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Conclusao

Neste livro, propomos decifrar a justica através dos nimeros.
Partimos de Pitagoras, que nos ensina que a filosofia e a matematica tém
muito em comum. Se existem numeros embutidos nas coisas, buscamos
pelo significado de justi¢a através dos nimeros. Encontramos a justica em
numeros, equagdes e desenhada em variados graficos. Vimos o direito

como um jogo atras de tabelas de niimeros.

Revisitamos a ideia dos gregos antigos de que a justiga ¢ um
dizer fundado num calculo, um pensar ou falar com medida e propor¢do,
que organiza a realidade. Buscamos pelo método para encontra-la. Sim,

existe uma resposta correta diante de um problema juridico.

Pensadores fundamentais ajudaram a apontar o caminho:
Platdo, Aristételes, Espinosa, Hobbes, Locke, Rousseau e Mill. Assim

como pensadores mais recentes, como Rawls e Nozick.

A justica, para ser encontrada, pede por um balanco de custos
e beneficios, pede por maximizagdo do que € util para as pessoas e para o
grupo social, exige da democracia a eleicdo do valor para, com ele em
mente, apontar o melhor equilibrio entre varios possiveis. Ha obices no
caminho: ciclicidade, déficit de legitimidade, expectativas sociais mal
coordenadas, assimetria de informacgdo, agentes publicos hesitantes e

planos impossiveis, que ndo sdo equilibrios.

Finda a jornada, podemos pontuar algumas conclusdes

importantes:
- Justica € equilibrio;

- Moralidade nio tem sentido sem racionalidade. Liberdade no

direito ¢ consciéncia de preservagdo do ser, e ndo livre-arbitrio. O homem
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calcula ¢ demanda a norma (dever ser) para sua autopreservagdo e

progresso;

- Os objetivos da Reputblica elencados no art. 3° da
Constituicdo s@o nortes €ticos (valores) que enfrentam um trade-off, nao

sdo consistentes entre si e demandam do Estado uma fungéo de utilidade;

- A eficiéncia de Pareto ¢ uma fronteira normativa 1til para a

justica, por ter forte apelo moral;

- A eficiéncia nio seleciona por si s6 uma alocagdo ou
distribuigdo de direitos e deveres como a mais eficiente. E preciso apontar
o valor (norte ético) para selecionar o equilibrio. Uma vez dado o critério, é

possivel se falar em uma resposta de justica correta;

- Liberdade ¢ o objetivo politico basico do direito. Igualdade ¢
uma necessidade instrumental; ¢ uma forma de organizar as institui¢des de
modo que os governantes maus ou incompetentes ndo possam causar

demasiado dano;

- Néo existe trade-off entre igualdade e liberdade. Ha trade-off

entre igualdade/liberdade e eficiéncia;

- Nio pode haver trade-off entre principios e objetivos (arts. 1°
e 3° da Constitui¢do). O principio precisa servir ao objetivo, € ndo o
contrario, e também ndo ganhar vida propria, sob pena de deixar o Estado

S€m rumo,

- A dominagdo oferece referéncias e modelos de
comportamento que geram expectativas sociais auto-realizaveis no tempo e
apontam o equilibrio desejado no jogo da vida, que tem multiplos

equilibrios;
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- Para que uma sociedade seja estavel e bem sucedida, o
direito, visto como um jogo, deve possibilitar a maximizagdo da utilidade

dos jogadores quando os outros também jogam no direito;

- Diante de decisdes juridicas dificeis, o minimax, estratégia
sobre a qual se funda o Estado Moderno (teoria do contrato social), revela-
se um limite prudencial 1util a liberdade (direito individual). O contrato
social ¢ uma ideia que se replica e explica o direito moderno, ¢ ndo pode

ser ignorada;

- Leis “n3o pegam” quando tentam guiar a sociedade para um
ponto de ndo-equilibrio. A lei ndo cria um equilibrio, mas aponta um

equilibrio pré-existente e coordena os comportamentos em sua dire¢ao;

- Se uma autoridade politica tentar mudar as expectativas das
pessoas para algum plano que nfo seja um equilibrio de Nash, suas
exortagdes para o comportamento de mudanga sera prejudicado por desvios

racionais;

- O Estado de Direito tem a coordenagdo como principal

desafio. A missdo basica do direito ¢ a coordenagdo de comportamentos;

- Os direitos s3o bens publicos e estdo sujeitos a lei da
escassez. Bens publicos custam mais que bens privados, ¢ o Estado sé
consegue oferecer liberdade até um ponto. E inviavel para uma sociedade

lograr um estagio de completa protegdo de direitos, em face dos custos;

- O Estados age como um individuo, maximiza utilidade, e

esta disposto a sacrificar riqueza por outros valores;

- A competicdo politica traz problemas para a democracia
resolver racionalmente questdes distributivas. Os juizes, dotados de

responsabilidade politica e manuseando o direito na ponta (caso concreto),
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tornam-se a melhor arma de que as democracias dispdem para alcangar o
melhor equilibrio e evitar dissipag¢do de riqueza e desperdicio de recursos

sociais.

Por fim, ¢ importante sempre ter em mente licdo classica de
Weber: o agente publico deve ser guiado pela ética da responsabilidade; ou
seja, deve ser julgado pelos resultados de suas decisdes, e ndo por suas

convicgdes.
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