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RESUMO

Aplicar a Lei envolve muito mais do que simplesmen-
te estabelecer critérios decisorios ou metodoldgicos
para um julgamento justo. Significa, antes, imergir nas
intrincadas e complexas relagcdes que se estabelecem
no seio do procedimentalismo democratico, procuran-
do estabelecer e equacionar interesses por vezes ex-
clusivamente privados, na tentativa de ndo romper o
delicado equilibrio de forcas erigido pelo contrato
social. Com efeito, a construgdo do direito é também
resultado das disputas travadas por maiorias eventuais
e determinados grupos de interesse, que acabam mo-
nopolizando o poder de administrar a justica. A pers-
pectiva utilitarista, em que pesem as suas reconhecidas
deficiéncias, mostra que a democracia nem sempre
garante a legitimacdo da politica e nem tampouco a
alocacdo racional e eficiente dos recursos. Do ponto
de vista material, portanto, a inobservancia da regra e
a inefetividade dos valores subjacentes a ela acabam
esvaziando a propria validade do direito. Ao mesmo
tempo, a Teoria da Escolha Pdblica demonstra que a
aplicacdo da Lei submete-se a uma Idgica diferente
daquela verificada no ambito do Judiciario e que isso
traz repercussdes significativas na construgéo do direi-
to que, por vezes, acaba servindo de instrumento para
acGes que ndo se traduzem no bem-estar coletivo.
Nesse sentido, € preciso criar mecanismos estaveis em
que a fundamentacdo e a aplica¢do da norma possibili-
tem a preservagdo da confianga, a racionalizacdo dos
efeitos e a manutencdo das expectativas depositadas
em governos representativos.
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ABSTRACT

To apply the law involves much more than simply
establish decision-making or methodological criteria
for a fair trial. It means, rather, immersing the intricate
and complex relationships established within the dem-
ocratic Proceduralism, seeking to establish and equate
interests sometimes exclusively private, trying not to
break the delicate balance of forces erected by the
social contract. Indeed, the construction of law is also
a result of the disputes waged by any majorities and
certain interest groups that end up monopolizing the
power to administer justice. The utilitarian perspec-
tive, in spite of their acknowledged deficiencies,
shows that democracy does not always guarantee the
legitimacy of the policy and neither the rational and
efficient allocation of resources. From the material
point of view, therefore, the failure of the rule and the
ineffectiveness of the values underpinning it end up
emptying the very validity of the law. At the same
time, the Theory of Public Choice shows that the ap-
plication of the law undergoes a different logic from
that observed in the judiciary and that it has signifi-
cant impact on the construction of the right that some-
times ends up serving tool for actions that do not re-
sult in the collective well-being. Therefore, it is neces-
sary to create stable mechanisms in the reasoning and
the application of the rule enable the maintenance of
confidence, streamlining effects and the maintenance
of the expectations deposited in representative gov-
ernment.
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1. Introducéao

Lei é fruto de uma construcdo politica erigida no seio de um procedimentalismo de-

mocréatico. Nesse processo, a Teoria da Escolha Publica ajuda a explicar o compor-

tamento e as preferéncias dos agentes politicos em um cenério de amplas liberdades

para a tomada de decisdo, principalmente em cenarios que envolvam condi¢cfes de
incerteza. 1sso ajudaria a explicar, pelo menos em parte, o conflito entre a politica e o direito
e, vale dizer, a entender por que agdes encampadas pelos representantes ndo se coadunam
com as leis por eles proprios elaboradas, votadas e aprovadas.

Nesse sentido, € importante observar que a ldgica econbmica, aparentemente pouco
explorada por autores como Jonh Rawils e Jirgen Habermas, fez com que a politica e o direito
tomassem caminhos diferentes, utilizando-se cada qual de outros mecanismos de justificacéo.
A legitimagdo da politica e a validade do direito ndo sdo propriamente resultado de um siste-
ma democratico no qual se delibera amplamente as a¢Ges do governo, mas, ao contrario, a
legitimacdo e a validade sdo produtos de uma realizacdo justa e eficiente do direito, no qual a
moral ndo reside propriamente em uma razdo discursiva, mas no reconhecimento dos efeitos
resultantes dessas acoes.

Governantes cotidianamente ndo se utilizam do discurso de fundamentacéo para justi-
ficar suas acGes como pressupde a teoria. O comportamento politico é influenciado pelo auto-
interesse em amealhar o maior nimero de votos possivel a fim de permanecer no poder e legi-
timar suas acfes. Com isso, 0 processo de deliberacdo democratica acaba servindo como pa-
rametro de verificacdo e ajuste ao longo do mandato. Obviamente, os recursos e as politicas
publicas serdo, como regra, destinados a atender a demanda do maior nimero possivel de elei-
tores, ainda que tal medida ndo seja economicamente a mais eficiente e, tampouco, a social-
mente mais justa.

Aparentemente, o liberalismo politico defendido por Rawls (2011) induz a uma ine-
ficiéncia na gestdo e na alocacao dos recursos publicos, pois parte de um pressuposto equivo-
cado da politica, concebendo a imprescindibilidade de um acordo ou de um consenso, ainda
que sobreposto, para a promocao da justica. Para o professor de Harvard, o conceito politico
de justica parte da ideia de uma equidade artificialmente criada entre os individuos (“véu da
ignorancia”), cujos interesses decorreriam de uma razao publica e ndo do interesse egoistico.
Habermas (2003) parte de uma premissa semelhante ao pressupor que 0s agentes seriam capa-
zes de manifestar-se livremente em um processo democratico, chegando entdo a um resultado
comum e livremente deliberado.

Na obra Teoria do agir comunicativo, Habermas (2012), apesar de admitir que o sis-
tema econdmico efetivamente coloniza o chamado mundo da vida, considera que esse Ultimo
encontra-se regido por uma racionalidade comunicativa, que possibilita a integracdo social e a
convivéncia entre os sujeitos. Se de um lado os governos eleitos democraticamente tém o po-
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der de editar e fazer as leis de acordo com seus proprios interesses, 0 necessario juizo de ade-
quacdo interposto entre a fundamentacdo e a aplicacdo possibilitaria extrair dela a maxima
utilidade possivel do ponto de vista material ou, entdo, proporcionar 0 menor prejuizo possi-
vel aqueles a quem a norma néo se dirige. Entretanto, a politica, ainda que oriunda de um pro-
cesso de deliberacdo democratica, por vezes ndo se adéqua as necessidades diarias e cotidia-
nas da coletividade, sendo levadas a efeito ou por uma razéo publica ou por uma razdo comu-
nicativa, embora tenham sido um produto do mesmo procedimento.

Um dos objetivos desse trabalho é tentar demonstrar que as escolhas feitas pela coleti-
vidade, ainda que supostamente livres e deliberadas, ndo garantem a promocdo de uma reali-
zacdo justa do direito, ainda que frequentemente promovam os interesses da maioria, eis que
nem sempre essa € a melhor alternativa do ponto de vista da utilidade. O propoésito do estudo
foi, portanto, o de buscar evidéncias de que a legitimidade das acdes dos representantes elei-
tos pelo povo (incluindo o processo legislativo) repercute diretamente na validade das regras,
erigidas desse processo. A incapacidade do governo solucionar problemas através da aplica-
cdo da Lei compromete a credibilidade de todo o sistema juridico-normativo e coloca em ris-
co o Estado Democrético.

Essa distrofia se explica, em parte, pela ciséo entre fundamentagéo e aplicacdo, pela
inexisténcia de um discurso de adequacdo no ambito decisério do governo, cujo comporta-
mento é parcialmente explicado pela Teoria da Escolha Pablica e pela indefini¢do acerca do
espaco da moral na argumentacdo. A solidariedade, a possibilidade de cooperacdo social e a
superacdo das atuais dissonancias, que cada vez mais tém fragilizado a validade do direito e
questionado a legitimacao das acGes politicas, exsurgem antes como resultado do procedimen-
talismo democratico do que propriamente como pressuposto.

2. Democracia e Escolha Publica

A democracia ndo se constitui no processo exclusivo e tampouco no mais eficiente
de legitimacdo politica. A Teoria da Escolha Publica revela que a vontade da maioria nem
sempre nos conduz a solucgdes socialmente justas ou economicamente eficientes, como ja refe-
rido. Dessa forma, é mister compreender como é possivel conciliar uma fundamentacdo moral
a priori (GUNTHER, 2011) e a preservacéo das liberdades individuais (RAWLS, 2011).

Sendo assim, 0 processo precisa ser invertido. A justica ndo deve ser utilizada como
pressuposto, mas como produto mediato. Ela ndo reside, portanto, nos juizos de fundamenta-
¢do ou de aplicagdo, mas nos seus resultados. Se o direito foi justamente realizado, entdo o
procedimento politico foi legitimo e a norma aplicada, valida. Ndo existe legitimacéo a priori.
A legitimacdo e a validade sdo valoradas de acordo com o grau de justica social e de eficien-
tismo econdmico que alcangaram no curso do procedimento. De outra banda, o constituciona-
lismo politico garante que maiorias oportunistas ou eventuais, bem como grupos de coalizéo
exercam influéncia sobre os governantes, monopolizando os recursos publicos para lograrem
proveito proprio.
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Sob essa Otica materialista da concepcdo da historia, percebe-se que o direito, por ser
produto do proprio Estado, de fato legitima, diretamente, a desigualdade e, indiretamente, o
processo de producédo e reproducdo das normas, as quais deveriam servir de fundamentacao,
conferindo validade ao préprio direito. O conflito cada vez mais evidente travado com a poli-
tica limita as possibilidades de verificacdo moral de uma norma, pois se o discurso de aplica-
cdo afastou do intérprete essa dificil, mas necessaria, tarefa, a quem competiria fazer esse con-
fronto? Uma norma que, embora seja fruto de um procedimentalismo democratico, ndo pro-
mova a reducdo das desigualdades existentes no seio da estrutura basica e que ndo reproduza a
liberdade como sinbnimo de emancipacao, tal como preconizado pelo constitucionalismo po-
litico, pode ser considerada justa?

A adocdo de um modelo no qual o controle constitucional das a¢Ges politicas pela
jurisdicdo (juizo de aplicacdo do direito) atue no sentido de buscar a maxima eficiéncia das
decisbes do governo (juizos de adequacdo econémica), pautadas em um conjunto de leis cuja
pretensdo € ser universalmente incorporada no inconsciente coletivo (juizo de fundamentacao
moral), é imprescindivel para a realizacio justa do direito. E dessa concretude material que
exsurge a legitimacdo da politica e a propria validade do direito, atestando que as escolhas
decorrentes do procedimentalismo democréatico foram, de fato, as melhores possiveis.

O processo de aplicacdo do direito pelo judiciario difere daquele levado a efeito pela
politica, j& que, no primeiro caso, o processo funciona como mecanismo de reconhecimento
da situacdo e a subsuncdo segue o método indutivo, generalizando-se o caso particular. En-
guanto isso, a aplicacdo do direito pela politica ndo dispde dessa regra de reconhecimento,
fazendo com que as escolhas publicas sigam 0 método de tentativa e erro.

De outro modo, Jeremy Bentham e John Stuart Mill, ainda dentro de uma perspectiva
classica, construiram uma teoria utilitarista para a alocacdo de recursos, trazendo significati-
vas contribuicdes para a ciéncia do direito nas mais diversas areas. O utilitarismo pressupde
que os individuos sempre reagem a estimulos, e que procuram, tanto quanto possivel, maxi-
mizar seu estado de prazer evitando a dor e o sacrificio. Assim, do ponto de vista de uma ética
utilitarista, tem-se que a melhor decisdo é aquela que proporciona maior felicidade e bem-
estar para o grupo.

Governantes normalmente ndo se utilizam do discurso de fundamentacéo para justi-
ficar suas acdes, como pressupde a teoria. O comportamento politico € influenciado pelo auto-
interesse. Com isso, 0 processo de deliberacdo democratica acaba servindo como parametro
de verificacdo e ajustes ao longo do mandato. Obviamente, 0s recursos e as politicas publicas
serdo, como regra, destinados a atender a demanda do maior nimero possivel de eleitores,
ainda que tal medida ndo seja economicamente a mais eficiente e, tampouco, a socialmente
mais justa.

As decisbes tomadas em ambito governamental, ndo obstante possam ser legitimadas
pelo processo de deliberacdo democréatica, ndo garantem necessariamente a legitimidade dos
seus resultados. Nesse sentido, a analise econdmica do direito funciona como mecanismo de
estabilizacdo de expectativas, na medida em que disponibiliza instrumentos para o reconhe-
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cimento dos possiveis impactos de uma acéo, compatibilizando-os com os objetivos pretendi-
dos pela norma.

3. Etica Utilitarista e Legitimacio Democratica

A ética utilitarista é capaz ndo s6 de proporcionar um resultado liquido total mais be-
néfico para o grupo, mas de se constituir em um instrumento mais adequado para a promogéo
de uma realizacéo justa do direito, na medida em que estabelece critérios objetivos para a to-
mada de decisdo. No entanto, ndo € isso que se tem percebido no processo de aplicacao politi-
ca do direito.

A titulo de exemplo, suponha-se que o governo disponha de 5 milhGes de reais para
realizar determinada obra, preocupado em fazer o melhor uso do dinheiro pablico, convoca,
deliberadamente, a populacdo para que vote em uma das seguintes propostas: a) proposta 1:
pavimentacdo asfaltica em determinadas ruas do centro da cidade; b) proposta 2: realizacao de
obras de canalizacdo e saneamento basico em bairros da periferia da cidade. Realizada a vota-
¢do, suponha-se que 80% dos eleitores preferiram a proposta 1, e que 0s outros 20% dos votos
validos tenha sido na proposta 2. Do ponto de vista da democracia, o projeto de pavimentacdo
asfaltica foi a proposta vencedora com larga margem (80/20), de modo que o governo ird im-
plementé-la, j& que essa € a vontade da maioria.

Todavia, imagine que, devido a precariedade da situacdo em que vive a populagdo
que ndo conta com agua encanada e se submete a condic¢des indignas de salde e moradia, a
felicidade de cada um desses moradores aumentaria em cinco unidades, e que a de cada elei-
tor que se utiliza do asfalto, em uma unidade. Com esse exemplo simplificado, € possivel per-
ceber que nem sempre a vontade da maioria proporciona a maxima utilidade em termos de
bem-estar, ja que implementando a proposta 2, o bem-estar coletivo seria de cem unidades,
enguanto que, ao atender a vontade coletiva e realizar a proposta 1, o aplicador politico do
direito garantiria apenas oitenta unidades.

Em 2010, esse postulado foi implicitamente adotado pelo Superior Tribunal de Justi-
ca em julgado publicado no Informativo n® 431, acerca da reserva do possivel. Por ser extre-
mamente elucidativo, segue trecho da referida decisdo:

Nem mesmo a vontade da maioria pode tratar tais direitos como
secundarios. Isso porque a democracia €, além dessa vontade, a realizacdo
dos direitos fundamentais. Portanto, aqueles direitos que estdo intimamente
ligados a dignidade humana ndo podem ser limitados em razdo da escassez,
guando ela é fruto das escolhas do administrador. N&o é por outra razdo que
se afirma ndo ser a reserva do possivel oponivel a realizacdo do minimo
existencial.

[.]

Porém € preciso ressalvar a hipétese de que, mesmo com a aloca-
¢do dos recursos no atendimento do minimo existencial, persista a caréncia
orcamentéria para atender a todas as demandas. Nesse caso, a escassez ndo
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seria fruto da escolha de atividades ndo prioritarias, mas sim da real insufici-
éncia orcamentaria (BRASIL, 2010).

Importante referir que o utilitarismo foi igualmente denominado, na historia da filo-
sofia, de radicalismo filos6fico, uma vez que propde uma reestruturacdo dos valores éticos e,
em alguns casos, como no pensamento de Bentham, uma reforma da prépria ordem social.
Longe de pregar uma moral solipsista, baseada apenas na obtencdo de prazer individual, o
utilitarismo, em sua concepcao filosofica, compreende a utilidade igualmente como felicidade,
e esta, por sua vez, como o0 maior prazer do maior nimero de pessoas.

Contudo, o pensamento utilitarista de seus dois maiores representantes, Bentham e
Stuart Mill, diverge em um ponto fundamental. A proposta de Bentham consiste em encarar o
prazer apenas no seu aspecto quantitativo, cabendo a razéo calcular, diante de cada acéo, a
quantidade de prazer implicada, de modo a poder determinar se a agdo devera ou ndo ser efe-
tuada. Assim, esse filosofo pretende fundar uma moral racional, que procede por um calculo
de tipo matematico. Ja Stuart Mill elabora uma critica a essa compreensao, afirmando que
uma considera¢do fundamental do prazer ndo pode desconsiderar a perspectiva qualitativa,
tanto quanto a quantitativa.

Desse modo, a razdo utilitaria deveria proceder ndo apenas por meio do calculo, mas
igualmente, de modo a distinguir dentre as varias modalidades de prazer aqueles que sdo mais
desejaveis e valiosos. Somente com essa discriminacao seria possivel postular a primazia dos
prazeres intelectuais e afetivos sobre os sensiveis, de modo a superar a compreensdo hedonista
vulgar bem como o egoismo.

A tese defendida pelo economista John Kenneth Arrow (1963) reforca a ideia de que
a democracia néo se revela, necessariamente, como a melhor forma de promocdo de uma efi-
ciéncia alocativa de recursos. O seu teorema da impossibilidade revela que ndo pode haver
uma regra de escolha coletiva que igualmente atenda a determinados critérios sociais que nao
induzam ao chamado paradoxo de Condorcet, segundo o qual o uso de determinadas regras
poderia induzir a decisbes inconclusivas sempre que fossem levadas em consideragédo as pre-
feréncias dos participantes.

Carolina Leister, em artigo publicado para a Economic Analysis of Law Review, faz
aluséo a Kenneth Arrow e Condorcet, concluindo o seguinte:

Desde a propositura do paradoxo do voto pelo Marqués de Con-
dorcet, a regra da maioria, como instituto apto a tornar operacionais o pres-
suposto individualista e o regime democratico, tem sido questionada como
método incapaz de identificar uma Unica solucéo alternativa como estado so-
cial 6timo. (...) (2010, p.117)

Nada obstante, desde a propositura do paradoxo do voto, cujo re-
sultado é estendido por Arrow, através de seu teorema da impossibilidade
geral, para qualquer formato auferido por uma funcdo de bem-estar social,
verificou-se que as regras majoritérias sdo incapazes de identificar um unico
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estado social 6timo quando as decisdes politicas contam com mais de dois
tomadores de decisdo e duas alternativas. (...) (2010, p.117)

Os elementos para a formulagdo de uma teoria da justica nascem, primeiro, de uma
concepcao utilitarista da alocagéo dos recursos e, segundo, da reserva de um espaco adequado
para a moral, por meio dos juizos de adequag¢do. Uma importante deducgdo extraida do entre-
cruzamento entre a analise econdmica do direito e a teoria da argumentacdo é a de que a in-
terpretacdo e a aplicacdo das normas ndo podem ser influenciadas por consideracGes subjeti-
vas e desestabilizadoras como o ideal de justica, sob pena de comprometimento da propria
seguranca juridica.

A busca pela validade do direito dependera, portanto, do comportamento e das deci-
sdes tomadas pelo aplicador, o qual é guiado no mais das vezes pela sua propria consciéncia e
pelas suas preferéncias pessoais, tornando o ato de julgar fruto da sua vontade. Quando se
passa a incorporar ao processo decisorio perspectivas de natureza comportamental tais como
expectativa, confianga, certeza e inseguranca, percebe-se que os resultados da aplicacdo do
direito quase sempre se afastam do esperado. Isso, por assim dizer, fragiliza as possibilidades
de legitimacdo provenientes de um processo democratico e restringe os espacos de validacao
do proprio direito. Toda regra tem uma finalidade que lhe é subjacente erigida no consciente
coletivo. Observar essa regra implica um juizo particular de utilidade pautado em uma razéo
instrumental. Descumpri-la, equivale a quebrar as expectativas legitimas acordadas no interior
do procedimento. Ao direito compete o restabelecimento e a manutengdo dessa estabilidade.

A Teoria da Escolha Publica, em parte, explica 0 comportamento egoistico dos go-
vernantes frente as decisdes politicas a serem adotadas. Segundo a teoria, criada pelo Econo-
mista e ex-presidente dos EUA, James Buchanan, os detentores do poder agem no sentido de
capturar o maior nimero de votos possiveis, dirigindo os recursos e as suas a¢fes no sentido
de atender a vontade da maioria, o que lhes confere um elevado poder de “barganha” na hora
de decidir como e onde efetivar o direito.

A perspectiva utilitarista demonstra que 0 mesmo ndo acontece quando esse poder
ndo decorre de um processo democratico, mas da prépria Constituicdo. Em regra, o julgador
nada tem a ganhar ou a perder com o resultado de um processo, ao contrario dos governos que
dependem dos resultados das suas a¢Ges para continuar do poder. Existe, pois, diferencas sig-
nificativas entre a aplicacdo juridica e a aplicacdo politica da Lei. Esse dado é importante. O
Judiciario ndo tem o monopélio sobre a aplicacdo das regras e, tampouco, o controle exclusi-
vo sobre a construcdo do direito. Existe, pois, uma tensdo entre a politica e o direito, mediada
por razdes eminentemente instrumentais que exige uma imersao nas intrincadas e complexas
relacfes que se estabelecem no seio do procedimentalismo democratico, a fim de estabelecer
e equacionar interesses, na tentativa de ndo romper o delicado equilibrio de forgas erigido
pelo contrato social.
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4. A Razdo Econdmica na Estrutura Politica-Juridica.

Construir o direito é, antes de tudo, um processo politico. Do ponto de vista
econdmico, direitos sdo valores que, por suas caracteristicas, tém a capacidade de
proporcionar ganhos de bem-estar e melhora nos niveis de satisfacdo individual e coletiva. O
grau de sacrificio que o individuo estaria disposto a fazer para obté-lo, sob o ponto de vista de
uma perspectiva contratualista, dependeria de dois fatores: da probabilidade de que esses
direitos venham a ser realizados, o que afeta o nivel de confianga dos participantes envolvidos
no processo, e do custo marginal (CMG), para manter ou melhorar a sua posi¢éo. Tal qual
ocorre em uma equagdo microecondmica, a receita marginal (RMG), ou seja, 0 retorno
esperado das acBes politicas, deve ser pelo menos equivalente aquilo que o individuo estaria
perdendo e ao valor daquilo que ele atribui ao que estd abrindo méo (sacrificio ou custo de
oportunidade).

Tecendo comentario bastante elucidativo acerca da teoria marginalista, Ivo Gico Jr.
denota que:

(...) as pessoas decidem na margem, isto €, 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, é o que chamamos de analise
marginal. De forma mais clara, uma pessoa sera racional quando continuar
desenvolvendo uma atividade enquanto ela ganhar com isso. (2010, p.27)

Se o nivel de confianca decorrente da concretude ou da realizacdo do direito
aumenta, os custos para obté-lo diminuem, aumentando o beneficio geral. Essa melhora
coletiva nem sempre é levada em consideracdo ou incorporada as decisdes como algo
positivo, mas é um aspecto importante na garantia da estabilidade do sistema, além de
proporcionar condicBes para a universalidade necessaria para a legitimacdo moral da politica.
Em termos econémicos, a equacdo pode ser expressa da seguinte forma:

UT = UE*NC - C.ND

Em que UT é o nivel de utilidade total obtida pela coletividade; UE* é o nivel de
utilidade esperada por cada um dos individuos que atuam no processo; Nc € o nivel de
confianca ou de credibilidade de que os direitos serdo realizados; C é o custo ou grau de
sacrificio das preferéncias ou liberdades individuais; ND € o nivel de desconfianca de que as
acOes politicas sejam capazes de solucionar problemas de natureza econémica, como crises ou
instabilidades, e da capacidade do governo de contorna-la, promovendo a harmonizacéo dos
interesses conflitantes. Considere-se (Nc + ND = 1).

Quanto mais objetivos e racionais forem os critérios utilizados para decidir (ética
econdmica), maior serd a credibilidade da acdo. O ato de decidir precisa ser compreendido por
aqueles que suportam os seus efeitos, para que, assim, possam aprova-la ou desaprova-la de
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maneira consciente (cognitiva). Nesse aspecto é que se faz imprescindivel uma boa e adequa-
da teoria da argumentacdo, cuja anélise econémica do direito deve servir de suporte. Em outra
passagem, Ivo Gico Jr. afirma:

(...) cada individuo atribui uma utilidade a cada escolha possivel e é capaz de
ordenar essas escolhas de acordo com as utilidades que lhe provéem. Toda
vez que tiver de escolher entre duas opcdes, o individuo escolhera aquela
que mais Ihe traz utilidade, isto &, os agentes sdo racionais maximizadores de
utilidade. (2010, p.26)

No exemplo apresentado, o nivel de satisfacdo coletiva (UT) dependera do grau de
utilidade esperada (UE*) de cada participante, que, por sua vez, estd vinculado a efetividade
ou ao grau de realizacdo do direito que se pretende obter ou manter. Ninguém desejaria sacri-
ficar-se por um beneficio que fosse incerto, a menos que o retorno esperado seja suficiente-
mente alto a ponto de compensar o risco. A decisdo de suportar ou ndo esse risco deve ser
espontanea, natural e voluntéria, e ndo imposta (heteronomia). Quanto mais o direito for reali-
zado, maior o nivel de confianga, menores 0s custos incorridos para aderir a acdo (compreen-
dé-la e aceita-la) e obter aquilo que se deseja, preservando as liberdades e respeitando as pre-
feréncias individuais.

A diferenca dessa teoria para a de Rawls € que ela ndo apenas aceita 0s principios
utilitaristas, mas os incorpora como ética necessaria para proporcionar uma realizacao justa do
direito, da qual a legitimac&o moral da politica é decorrente, sem sacrificar os interesses dos
individuos. A politica, entretanto, assim compreendida, ndo apenas as a¢gdes governamentais,
mas também o processo de criagdo e justificacdo das normas, deixa de ser livre e passa a estar
vinculada a resultados aferiveis, aplicaveis, e a objetivos em que a eficiéncia passa a ser crité-
rio e a justica, um subproduto possivel, mas ndo necessariamente verificavel, o que ndo torna
a politica menos legitima ou o direito menos valido. Nao é da justica que ambos decorrem. A
dependéncia econdmica dos direitos sociais implica na realizacdo de determinadas escolhas,
por vezes tragicas, e na insercdo de um novo aspecto na tomada de decisdo politica. Para 0s
professores Francisco Carlos Duarte e Bruna Marques Alves,

A populacdo acreditou na capacidade do Estado em manter uma estrutura ju-
ridico-social que a preservasse das incertezas do sistema capitalista, pela
crescente escassez dos recursos publicos e, como também, da constatacdo da
falta de autonomia operacional e concre¢do normativa do ordenamento juri-
dico constitucional edificado pela logica intervencionista. (...) (2015, p. 198)

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, o Estado Brasileiro re-
tornou aos ditames da democracia, tendo como fundamento maior o princi-
pio da dignidade da pessoa humana e como principal objetivo, a realizacdo
da justica social. Para que a dignidade da pessoa humana fosse respeitada e a
justica social alcangada, o texto constitucional trouxe uma série de principios
informadores das condutas dos governantes que, a partir de sua promulga-
¢do, voltaram a ser eleitos pelo povo. (2015, p. 198)
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A partir dai, fica facil perceber que a confianca e o grau de expectativa depositadas
nas acdes do governo sdo aspectos cruciais da democracia republicana. O sustentaculo do
modelo, portanto, ndo € a Lei, mas a legitimidade do governo e a crenca nas instituicdes. Uma
das principais limitagdes da filosofia politica moderna é ndo ter levado em consideracao
fatores subjetivos e intrinsecos ao homem que trazem desestabilizacdo ao modelo. Fatores
como inseguranca, expectativa e desconfianca sdo intrinsecos ao homem, e que repercutem
diretamente no processo de producao das normas, na conducdo da politica e nas escolhas que
séo feitas diariamente.

O agente politico é, antes, um agente econdmico que age, decide e se comporta
racionalmente, de modo a promover o seu autointeresse. As teses cientificamente aceitas
como as mais adequadas para explicar o papel da democracia deliberativa na construgéo do
direito, dentre as quais o modelo de Habermas (2003) se enquadra, tampouco levam em
consideracdo a assimetria das informacdes, circunstancia que conduz a uma significativa
distorcao no resultado.

Isso faz com que se tomem determinados atalhos mentais e ndo se contemplem todas
as possibilidades ou ndo se avaliem corretamente todos 0s riscos inseridos em uma
determinada escolha. A racionalidade fica, assim, limitada pelo tempo e diluida no seio da
coletividade. A vontade de um eleitor ndo é completamente livre ou desinteressada. Como
individuo que busca maximizar seus resultados, ele sempre leva em consideracdo as a¢des dos
demais votantes, reforcando a instabilidade do sistema. Individuos s3o “precificadores” natos.
A teoria econdmica tradicional aponta o racionalismo humano e, por consequéncia, a
maximizacdo de utilidade do homo economicus como a melhor explicacdo para as decisdes
tomadas pelos agentes.

O utilitarismo baseia-se na compreensdo empirica de que 0s homens regulam suas
acOes de acordo com o prazer e a dor, perpetuamente tentando alcangar o primeiro e escapar a
segunda. Desse modo, uma moral que possa abarcar efetivamente a natureza humana precisa
voltar-se para esse fato, conduzindo-o as suas Gltimas consequéncias. Nessa perspectiva, a
utilidade como capacidade de proporcionar prazer e evitar a dor deve constituir o primeiro
principio moral, isto é, seu valor supremo.

No bojo da estrutura politico-juridica, o procedimentalismo democratico transforma
as decisdes da maioria em estratégia dominante. Essa diferenca de simetria esta baseada nos
diferentes graus de informacdo, conhecimento e expectativa de cada individuo. Para a politica,
pela realizacdo justa e material do direito. Mas, de que forma se pode visualizar o comporta-
mento da coletividade?

A agdo do homem néo é completamente livre. Ao contrario, ela é influenciada interna
e externamente por uma infinidade de fatores. Os fatores internos seriam as paixdes e as ex-
ternas, as acdes de todos os outros individuos. Todos esses fatores contribuem sobremaneira
para viesar a agdo desse agente. As paix0es inerentes a natureza humana contribuem, ademais,
para desestabilizar a maneira com a qual o individuo interpreta as informag@es disponiveis.
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Com efeito, a instabilidade da economia e os momentos de recessdo se refletem
igualmente no grau de confianca dos eleitores, que passam a questionar a capacidade do
governo de superar a crise e de criar mecanismos protetivos das garantias fundamentais, como
0 emprego e a renda. Essa desconfianca é sistémica e se propaga por toda a estrutura politico-
juridica, comprometendo a prépria validade do direito. De acordo com Habermas,

A validade social de normas do direito é determinada pelo grau em que
consegue se impor, ou seja, pela sua possivel aceitagdo fatica no circulo dos
membros do direito. Ao contrario da validade convencional dos usos e
costumes, o direito normatizado ndo se apoia sobre a facticidade de formas
de vida consuetudinarias e tradicionais, e sim sobre a facticidade artificial da
ameaca de san¢Oes definidas conforme o direito e que podem ser impostas
pelo tribunal. Ao passo que a legitimidade de regras se mede pela
resgatabilidade discursiva de sua pretensdo de validade normativa; e 0 que
conta, em Ultima insténcia, é o fato de que elas poderiam ter sido justificadas
sob pontos de vista pragmaticos, éticos e morais. A legitimidade de uma
regra independe do fato de ela conseguir impor-se. (2003, p.50)

A passagem embora nem de longe represente a magnitude da teoria desenvolvida por
Habermas, na obra Direito e democracia (2003), € bastante elucidativa e reveladora. Nela,
Habermas faz uma clara distin¢ao entre a validade, que, segundo ele, é determinada pelo grau
de imposicdo da norma produzida independentemente de qualquer substrato moral, e a
legitimidade, abjudicada pela realidade fatica e desvinculada do seu carater deontoldgico. A
legitimidade seria, portanto, mensurada pela sua natureza axiolégica. Em outra obra,
Habermas questiona a cisdo entre justificacdo e aplicacdo, dizendo o seguinte:

Essas grandiosas unilateralizagcbes, que constituem a rubrica da
modernidade, ndo carecem de fundacdo e justificacdo; mas geram problemas
da mediacdo. Como € que a razdo dividida em seus elementos pode
conservar sua unidade no dominio cultural e como é que as culturas de
especialistas, retraidas para altaneiras formas esotéricas, podem preservar o
contato com a prética comunicativa do cotidiano? (2013, p. 32).

Defendendo o ponto de vista da justica politica, Hoffe (2006) atribui o papel de
legitimacdo do direito ao discurso de justificacio. A tarefa de legitimagdo Hoffe atribui o
nome de “mandato para o exercicio da coer¢ao”, dando a entender que esse papel competiria
a politica e ndo ao intérprete aplicador da norma:

Ao contrario, bem diferente é quando a cooperagéo se articula com a coergdo
aberta ou oculta. Pois a coer¢do limita a liberdade de agdo, o que para 0s
envolvidos € prejudicial e, portanto, carente de legitimacéao; é por isso que a
tarefa da legitimagdo se denomina mandato para exercicio da coercéo (2006
p. 52).

Bem se vé que o autor vincula a pratica da liberdade a legitimacéo, chamando a
atencdo para o fato de que se houver coer¢do, ndo havera cooperacdo e, logo, a legitimacéo do
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direito ndo poderia ser espontdnea ou autbnoma. Hoffe também aborda a questdo da
justificacdo, defendendo que a justica poderia ser realizada pela simples aplicacdo da norma,
eis que o seu processo de elaboracdo ja contemplaria juizos pré-morais, ndo se fazendo
necessaria a verificacao pelo intérprete aplicador.

A justificaclo correspondente pode ser entendida em duas direcdes. Segundo
uma compreensdo mais fraca, o ponto de vista moral é possivel em face do
mandato para o exercicio da coercdo; segundo uma compreensdo mais forte
ele € necessério. Se a justica é apenas uma perspectiva possivel e se a
questdo da legitimagdo em face do mandato para o exercicio da coer¢do pode
ser respondida com razdes pré-morais, se poderia renunciar entdo, a busca de
razGes morais (2006 p. 54).

A efetividade do direito como pacificador de conflitos sociais e como pretenso
promotor de cooperacdo entre consciéncias dissonantes encontra limites ndo apenas no
pluralismo decorrente das diferentes historicidades, tradi¢des e formas de vida como também
nas individualidades criadas pela razdo econémica. Como seria possivel, entdo, conceber a
equidade sem antes promover a internalizacdo consciente no interior do procedimentalismo
democratico?

N&o ha como ignorar o fato de que o ideal burgués forjou ndo apenas o curso da
prépria histéria (Hegel) como as formas de promocédo da equidade, racionalizando a justica
para uma perspectiva eminentemente liberal, o que, por certo, contribuiu para o afastamento
da moral enquanto mediadora na intrincada relacdo entre politica e direito.

Naturalmente, a moral, como promotora de uma realizagéo justa do direito, tem a sua
sede primariamente na formacdo da vontade do legislador e na comunicacédo politica da esfera
publica. “Na pratica comunicativa do quotidiano, as interpretagdes cognitivas, as expectativas
morais, as expressdoes e valoragdes tém de qualquer modo que se interpenetrar”
(HABERMAS, 2013, p. 33). Dai resulta que a moral pode ser apreendida objetivamente, mas
deve ser concebida como processo na intersubjetividade discursiva entre fundamentacdo e
aplicacdo em uma relacdo de reciprocidade. Em Uma teoria da justica, Rawls tece duras
criticas ao postulado utilitarista, sustentando que:

Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem o bem-
estar de toda a sociedade pode desconsiderar. Por isso, a justica nega que a
perda da liberdade de alguns se justifique por um bem maior desfrutado por
outros. N&o permite que os sacrificios impostos a poucos sejam
contrabalangados pelo nimero maior de vantagens de que desfrutam muitos
(2008, p. 4).

A perspectiva de Rawls defende o liberalismo e os direitos individuais a qualquer
custo, ainda que disso dependa o sacrificio do bem-estar coletivo. Como seria, possivel,
portanto, conciliar tal postura com a ideia de uma ética universalista? Como seria possivel
legitimar a politica a partir de um procedimentalismo democratico? Rawls nega a busca pela
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eficiéncia e parece extrair normatividade do direito de pressupostos subjetivos, partindo de
premissas equivocadas.

A crise de efetividade normativa vivenciada pela sociedade pds-moderna colocou em
evidéncia a incapacidade de a politica estabelecer consensos pautados em um ideal de equida-
de, como pressupunha Rawls, e mesmo de o regime deliberativo superar o individualismo
enraizado no subconsciente social, promovendo ainda mais o dissenso coletivo e a fragmenta-
cdo das identidades forjadas pelo liberalismo econémico. O ideal capitalista fez com que a
moral ficasse diluida em um ndmero infindavel de consciéncias, tornando impossivel a exis-
téncia de um governo representativo que pudesse contemplar os pluralismos advindos do mul-
ticulturalismo e da ampla diversidade social, politica, econémica e religiosa.

5. Conclusao

As decisdes tomadas em ambito governamental, ndo obstante possam ser legitimadas
pelo processo de deliberacdo democrética, ndo garantem necessariamente a legitimidade dos
seus resultados. A ldgica individualista, cujas preferéncias Rawls defende, legou aos dias atu-
ais uma sociedade complexa e intrincada, cujos interesses antagonicos e conflitantes abrem
espaco para a formacdo de individuos em vez de sujeitos, tornando estreitas as possibilidades
de consolidacdo de uma ética discursiva, como pretende Habermas (2003), e dos espacos da
moral criados a partir de uma teoria da argumentacao, como sustenta Gilnther (2011).

Se de um lado os governos atuam no sentido de promover agdes que maximizem a
sua popularidade e, consequentemente, o retorno em expressiva votacao, de outro, as decisoes
proferidas no ambito do governo buscam fazer a melhor aplicacdo possivel da norma.A ver-
dade ¢é que o sufragio, levado a efeito por um simples calculo aritmético cuja maioria objetiva
de votos concede ao vencedor o direito de governar, ndo contempla de igual forma a vontade
do eleitorado de modo a fazé-lo sentir-se representado. Aliado a isso, acrescentam-se o au-
mento da desconfianca, a quebra de expectativas e as incertezas ocasionadas pela insustenta-
bilidade do modelo econémico, tem-se como resultado inevitavel o enfraquecimento da legi-
timidade da politica e, principalmente, da validade do direito resultante dessa equacao.

A concepcdo liberalista de que a politica teria a capacidade de contemplar e albergar
interesses cada vez mais dissonantes é sedutora, principalmente quando defendida como ideal
de justica. Entretanto, a sociedade contemporanea tem se mostrado habil e bastante fértil na
arte de reproduzir grupos restritos, distintos e pouco coesos. A defesa dos interesses de parce-
las da populacdo incapazes de se articular em torno de uma proposta comum, por vezes, im-
pede de elevar a sua vontade a categoria de lei ou mesmo de inclui-la na pauta das reivindica-
cOes dos governantes.

A legitimacdo moral da politica significa que as a¢fes dos governos passam a ser
aceitas e respeitadas universalmente e compreendidas como necessarias. A validade do direito
funciona como verdadeiro teste ao qual é submetido o discurso de fundamentagéo. Se as ex-
pectativas tiverem sido preenchidas, serve como refor¢o da argumentacdo; do contrario, servi-
r& como instrumento de correcdo e adaptagdo. O ciclo estabelece um verdadeiro mecanismo
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de feedback, no qual a analise econdmica do direito tem o papel crucial de estabilizacdo de
todo o sistema, estipulando critérios I6gicos como balizadores da moral.

A perspectiva utilitarista, em que pesem as suas reconhecidas deficiéncias, mostra
que a democracia nem sempre garante a legitimacdo da politica e nem tampouco a alocacao
racional e eficiente dos recursos. Do ponto de vista material, portanto, a inobservancia da re-
gra e a inefetividade dos valores subjacentes a ela acabam esvaziando a prépria validade do
direito. Ao mesmo tempo, a Teoria da Escolha Publica demonstra que a aplicacdo da Lei na
esfera publica submete-se a uma logica diferente daquela verificada no &mbito do Judiciario e
que isso traz repercussoes significativas na construcdo do direito que, por vezes, acaba servin-
do de instrumento para a¢des que ndo se traduzem no bem-estar coletivo.
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